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INTRODUÇÃO: NOÇÃO, OBJETO E MÉTODO 


O direito, como um todo, pode ser considerado a partir de 
distintas facetas, que visem organizar seu estudo e conhecimento, 
sem tornar tais fracionamentos fins em si mesmos, mas tendo 
consciência da finalidade sobretudo didática e metodológica que 
orientou essa “divisão”. Nesse sentido, distinguem-se, normalmente, 
direito interno e direito internacional, onde um se destinaria a reger 
as relações jurídicas no interior do sistema jurídico nacional e o 
outro, as relações entre os diferentes sistemas nacionais, seja 
enfatizando os estados, organizações internacionais e demais atores 
internacionais (direito internacional público ou simplesmente direito 
internacional) ou as relações entre particulares, revestidas de 
elementos de estraneidade (direito internacional privado). Pode-se, a 
partir daí, enfatizar ulteriores subdivisões, no direito interno, entre 
ireito público e direito privado, regendo o direito público as relações 
e subordinação entre o estado e os indivíduos (direito constitucional, 
administrativo e tributário), enquanto ao direito privado com petiria 
regular as relações de coordenação entre particulares, nas diferentes 
esferas de atuação da vida, tanto das pessoas físicas como jurídicas 
e direito privado interno (direito civil, comercial, societário, do 
trabalho, do consumidor etc.). Os sistemas internos tendem a ver-se 
como todos orgânicos e sistemáticos, quase como fins em si mesmos, 
voltados para si mesmos e com atitude muitas vezes claramente 
efensiva em relação ao exterior. No direito internacional estar-se-á 
considerando a criação e atuação da norma jurídica além dos limites 
o direito interno, como convivência entre pares (relações entre 
estados) ou convivência entre sistemas. 

As relações entre estados se caracterizaram, durante séculos, 
pelo caráter pontual, enfatizando a soberania, a independência, a não 
ingerência nos assuntos internos, antes de dar lugar à configuração 
crescentemente institucional do contexto internacional, que se esboça 
com a gênese e o desenvolvimento das organizações internacionais, 
na segunda metade do século XIX, e se cristaliza com a 
institucionalização dos fenômenos de integração regional, em 
arcabouço de regulação de vocação mundial do comércio, na 





segunda metade do século XX, criando novos modelos e parâmetros 
de atuação internacional do estado, com a tentativa de coroamento 
desse conjunto por normas visando regular a convivência entre 
estados, com “direitos e deveres” destes. Isto é o bastante para deixar 
claro como se altera estrutural e irreversivelmente o contexto 
internacional, passando o direito internacional de capítulo, quase 
estanque do todo, de regulação da convivência de estados quase 
estanques entre si, para a regulação institucionalizada de questões 
estruturais, mais e mais reconhecidas como intrinsecamente 
internacionais. A mudança de contexto e de âmbito de atuação exigiu 
e exige considerável reformulação do escopo das normas e dos 
mecanismos de implementação destas. Esse fenômeno, cujas 
necessidades foram experimentadas no século XX, terá de ser 
efetivado no século presente. Da convivência pontual, herdada de 


outras eras, em direito de coexistêncial, esse legado permanece 
como paradigma válido, passa-se à convivência e desta pode passar 


a patamares de integração? 


DEFINIÇÃO E DENOMINAÇÃO 
todo estudo há de ser iniciado pela definição de seu objeto 


A definição do direito internacional depende da 


fundamentação teórica, defendida pelos diversos estudiosos, 


principalmente quanto ao seu fundamento, fontes e evolução 


histórica. Como J. E WILLIAMS (1933)4 frisava: “em direito — e 
particularmente em direito internacional, esse direito que, na prática, 
é antes matéria dos homens de estado, muito mais que dos sábios e 
dos especialistas — os termos, que não façam parte de terminologia 
especialmente elaborada, serão empregados em seu sentido 
corrente, por pessoas de cultura normal, e não em sentido especial e 


esotérico”ô. 


A tendência de tomar por base do direito internacional os 
estados, posteriormente estendida a condição de sujeitos às 
organizações intergovernamentais, mais e mais levou ao imperativo 


reconhecimento, ainda que em medida restrita, da personalidade 
jurídica internacional a entidades não estatais e ao homem, como 


princípio e fim último de todo ordenamento legal. A visão clássica do 
ireito internacional teve e tem seu papel e deve ser referida para 


permitir a adequada avaliação do fenômeno! 

Após a criação da Sociedade das Nações, passam a ser 
mencionadas também as organizações internacionais como sujeitos 
e direito internacional. Estas passam a ser o canal institucional das 
relações internacionais pós--modernas, e ocupam papel central no 
sistema institucional e normativo internacional atual. 

A condição jurídica do homem, antes domínio dos sistemas de 
ireito interno, prevista nas Constituições de alguns países, passa a ser 
objeto do direito internacional por meio da proteção internacional dos 
direitos fundamentais. CARRILLO SALCEDO (1996) enfatiza ter se 
tornado menos absoluto o relativismo do direito internacional pós- 
moderno: “essa nova dimensão do direito internacional, enquanto 
ordem jurídica da comunidade internacional, vem se agregar às 
dimensões tradicionais da ordem jurídica, reguladora das relações 
interestatais de coexistência e de cooperação”. 

Os direitos fundamentais consolidam-se no estudo de 
inúmeros internacionalistas, sob o fundamento de que todo direito 
visa em última análise ao homem. Dentre os autores que, 
pioneiramente, defenderam esse novo enfoque, para Nicolas 
POLITIS (1927), o direito internacional é “o conjunto de regras que 
governam as relações dos homens pertencentes aos vários grupos 
nacionais”, enquanto Th. MERON (2003) considera característica do 
direito internacional vigente o que denomina “a idade dos direitos 


humanos"?. 


Contudo, da mesma maneira que para uns o direito 
internacional tem por principal objetivo a proteção dos direitos do 
homem, alguns outros autores pensam que ele visa apenas aos 
estados, onde estes podem delegar aos organismos internacionais 
certos direitos e obrigações, e depende, em última análise, do 
reconhecimento dos direitos fundamentais do homem. René-Jean 
DUPUY, nessa corrente, ensina ser o direito internacional “o 
conjunto de regras que regem as relações entre os estados”. 
Precipuamente, sim, mas não se pode reduzir o direito internacional 
somente às relações interestatais. 

Pode, assim, ser definido o direito internacional como o 
conjunto de normas jurídicas que rege a comunidade internacional, 
determina direitos e obrigações dos sujeitos, especialmente nas 
relações mútuas dos estados e, subsidiariamente, das demais pessoas 





internacionais, como determinadas organizações, bem como dos 
indivíduos. 

Justamente aí se inscreve a característica essencial desse 
direito internacional em mutação, que pode ser chamado de direito 
internacional pós-moderno: a emergência e o papel crescente do ser 
humano, no contexto internacional. A crise da pós-modernidade não 
surge no direito, mas atinge em cheio o direito internacional e terá de 


ser enfrentada por estelO, 


existência e denominação do direito internacional 


Poucos autores ainda negam a existência do direito 
internacional, e é sintomático que os estados nunca recorram a esse 
argumento, mas busquem, no próprio direito internacional, justificar 
as suas ações, mesmo quando violam suas normas. 

Contrariamente à opinião amplamente divulgada e que se 
explica em razão de algumas graves e espetaculares violações do 
direito internacional, este é aplicado, é observado de modo 
igualmente amplo e consistente, com toda a naturalidade, nas 
incontáveis situações de relações entre os estados e demais sujeitos 
de direito internacional. 

Convém mencionar os argumentos, geralmente inspirados em 
tentativas de reduzir o direito internacional a noções de força ou de 
moral internacional, para, a seguir, negar o caráter jurídico do direito 
internacional. Outros críticos parecem querer transpor conceitos de 
direito interno, para negar o caráter jurídico do direito internacional, 
em razão da ausência de leis internacionais, de tribunais ou de 
sanções. 


Querer reduzir o direito a sistema de relações de forçall não 


somente nega a qualidade de direito às normas regentes das relações 
entre estados como também contraria os fatos. Todos os estados 
observam, em suas relações, normas que conscientemente 
consideram obrigatórias, vinculantes e restritivas do exercício das 
respectivas soberanias nacionais. 

Da mesma forma esvazia o direito internacional de seu 
conteúdo jurídico e de sua efetividade a pretensão de querer reduzi- 


lo a conjunto de postulados de moral internacional!2, Se o direito se 
torna impreciso, perde grande parte de sua eficácia. 
O argumento da ausência de lei pode ser descartado pelo 


simples raciocínio de que não se deve confundir lei com direito. 
Além do mais, principalmente depois da criação das Nações Unidas, 
a sociedade internacional tem adotado uma série de tratados 
multilaterais, destinados a regulamentar as relações internacionais, 
sem falar nas regras de direito internacional costumeiro, ou 
consuetudinário, observadas pelos estados em suas relações 
recíprocas. 

O argumento da ausência de tribunais cai por terra a partir da 
instauração dos mecanismos institucionais de solução de 
controvérsias entre estados!, O fenômeno ocorre a partir do 
momento em que existem tribunais internacionais aos quais os 
estados podem submeter as suas queixas: a Corte Permanente de 
Arbitragem existe e opera desde 1899; a Corte Permanente de 
Justiça Internacional, no período entre as duas guerras mundiais, e, 


desde 1946, a Corte Internacional de Justiça, sucessora da Corte 


Permanente. Ao lado desta, o Tribunal Internacional para direito do 
mar (estipulado pela Convenção das Nações Unidas para Direito do 
Mar, 1982, instalado e em operação desde 1996), bem como o 
Tribunal Penal Internacional (estipulado pelo Estatuto de Roma, de 
1998, instalado desde 2002), bem como os Tribunais internacionais 
ad hoc, criados pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas, para 
a ex-Iugoslávia e para Ruanda. Convém, ainda, lembrar ser a 
coexistência dos vários tribunais internacionais especializados a 
materialização da expansão da função judicial internacionallô. Os 
tribunais são posteriores ao direito, e a maioria dos atos, mesmo em 
direito interno, ocorre fora dos tribunais, que exercem uma função 
psicológica. 

O argumento da ausência de sanções reflete o erro essencial 
dessa concepção: considerar o estado como a única fonte de direito. 
Paul REUTER (1961) enfatiza “a recusa do monopólio” sobre o 


direitol6, na linha de Ph. JESSUP e Alfred VERDROSS. Quanto mais 


perfeita a ordem jurídica, menor a necessidade de coaçãol?, Esta 
pode existir como potencialidade, sem necessariamente ter de ser 
transformada em medidas coercitivas ou sem que haja relação 
direta entre o estado, responsável pela violação, e os estados que 


reajam a tal violação!8, 





A expressão direito internacional (international law) surge 
com Jeremias BENTHAM, em 1780, utilizada em oposição a 
national law ou a municipal law. Traduzida para o francês e demais 


línguas latinas como direito internacional, a expressão tem sido 
criticada, visto que para estas a palavra nação não tem o mesmo 
significado de estado, como em inglês. Para alguns juristas, o mais 
correto seria falar em direito interestatal, mas atualmente a 
expressão se acha consagrada, e modificá-la já não se justifica. Na 
medida em que os estados sejam estados nacionais, a expressão 
encontra certo grau de justificação. 

A palavra público pode ser acrescentada a fim de distinguir a 
matéria do direito internacional privado (conflict of laws dos países de 
língua inglesa), embora o qualificativo seja dispensável. Como, 
ademais, aqui se assinala, mas não se retoma. 

Muitos autores empregam a expressão direito de gentes (law 
ofnations ou Vôlkerrecht), utilizada por Richard ZOUCH (1650), que 
é mantida em uso por Antoine FAVRE (1974), melhor dito, jus inter 


gentes. Como formulara Francisco de VITÓRIALS, 

A expressão direito das gentes tem o inconveniente de criar 
confusão com o direito das gentes do direito romano (jus gentium), 
cujo objeto era outro. É, contudo, usada frequentemente como 
sinônimo de direito internacional, e evitar confusão com o direito 
internacional privado. 

Outras expressões sugeridas, como direito público 
internacional, não são neutras, mas têm o objetivo de salientar o 
primado do direito público sobre o dado internacional, o que se 
aproxima da corrente positivista: o direito das gentes, visto como 
emanação do direito interno, relativo às relações internacionais 
(ausseres Staatsrecht), “direito público externo”. Clóvis 


BEVILÁQUA, ao intitular seu livro Direito público internacionaR), 
evidencia determinada filiação intelectual, que não é simples detalhe 


terminológico2l, Não se constrói sistema internacional com a 


simples superposição mais que soma de sistemas internos, estes 
colocados lado a lado. Aí não se inscreve conjunto de princípios, 
normas e instituições da ordem internacional. Para A. A. CANÇADO 
TRINDADE (2002322: “o direito internacional, ao longo dos anos, 
tem se transformado sob o impacto dos ideais, e o reconhecimento 
de que não depende da vontade dos estados: se fosse produto 
exclusivo de tal vontade, não poderia obrigá-los e se os obriga, não é 
mero produto de sua vontade”. 


Embora passível de reparos, a denominação? direito 


internacional integrou--se, de tal modo, ao uso corrente, a ponto de 
que quaisquer tentativas de construção terminológica diversa acabam 
não indo além da obra e do círculo de influência pessoal dos autores 


que as formulam22, Consignados os reparos, cabe assinalar se estes 
mantêm a utilização do termo habitual. 
Cabe, na sequência, passar ao exame sumário do 


desenvolvimento histórico do direito internacional2ô. Logicamente 
não será esse exame exaustivo, mas, aqui, tão somente destinado a 
situar perspectiva histórica em que se insere a evolução da disciplina. 

Não se trata de enfoque histórico do direito internacional. 
Existem bons estudos a respeito, dentre os quais C H. 


ALEXANDROWICZ (1968, 1960)22, L. ALI KHAN (1996)27, E. C. 
BAPTISTA (1997)28, J. BARBERIS (2000, 1992, 1983)2º, C. 
BARCIA TRELLES (1939, 1933, 1930, 1927)30, P. BASTID 
(1948)2!, B. BOUTROS-GHALI (2000)22, M. BOURQUIN (1953, 
931)23, C. CARDAHI (193722, J. A. CARRILLO-SALCEDO 
99622, C. G. E CASTANON (1954) 39, E CASTBERG (1973, 
933922, E. CATELLANI (1933)28, A. CAVANNA (1982) 22, J. 
DEPREZ (1988)42, E. -E. -E DESCAMPS (1930) 4!, C. DUPUIS 
(1937, 1930, 1924)22, R. DUPUIS (1939982, R.-J. DUPUY (2000, 
999, 1993, 1989, 1989-bis, 1988, 1984, 1981, 1979, 1960)24, G. A. 
NCH (193522, G. FITZMAURICE (1957)22, P. FORIERS (1961, 
98747, TM. FRANCK (1999, 1993)48, A. GARDOT (1948 
934/42, D. GAURIER (2005)20, 3. GILISSEN (1988, 19792!, w. 
GOULD (19572, w. G. GREWE (2000, 19893, P. 
GUGGENHEIM (1958)54, J. HABERMAS (2000, 1998, 19965, R. 
HERNANDEZ (1977)26, A. HERRERO-RUBIO (19527, A. P. 
HIGGINS (193238, Ph. C. JESSUP (1960)2, E. JIMENEZ DE 
ARECHAGA (1978)0, s. KORFF (1924901, 8. B. KRYLOV 
(19472, M. LACHS (1989, 1980, 1976, 1964, 1957)$, L. Le FUR 
(1935, 1932, 1927)$4, 3. R. Lima LOPES (2002)Ê, J. D. MeCLEAN 
(2000, 1996, 199208, E. McWHINNEY (2002, 1979, 1. 
MOREAU-REIBEL (1950)$8, O. NIPPOLD (1924)9, S. PLANAS- 
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SUAREZ (1924)70, D. PERKINS (1955), P. B. POTTER (1938)22, 
L. QUIDDE (19292, B. V. A. RÓLING (1960) /4, B. L. SMITH 
(2000)22, M. De TAUBE (1939)7º, G. TÉNÉKIDES (1963, 1956)77, 
A. TRUYOL Y SERRA (1995, 1983, 1987, 1965, 1961, 195978, s. 
VEROSTA (1952), YUEN Li Liang (1948980 ou M. 


ZIMMERMANN (1933)81, 

Não é estudo de “história” do direito internacional: volta-se o 
foco ao presente e ao futuro deste, com a grande indagação, que se 
vai ter de enfrentar e responder, no mundo atual e preparando as 
bases para a convivência internacional dos estados e demais atores 


não estatais, na ordem internacionalB2, a saber se se pode pretender 
regular essa convivência pelo direito ou pela força. São estes os 
desafios, e o contexto específico, do direito internacional pós- 


moderno83. 


Observa Paul de LA PRADELLE (1974)84: “a análise das 
relações entre estados não é perfeita na apresentação dos Estados 
sucessivos das relações políticas: normais ou de crise, com 
intermediárias situações marginais de tensão ou distensão, ou 
normalização de relações... Nem tudo está no comportamento ou 
funcionamento de sistema que seria isolado de qualquer diretriz e de 
qualquer princípio organizacional. As relações internacionais sempre 
foram e continuarão a ser relações da comunidade humana, onde o 
homem aparece, na condição de indivíduo ou de integrante de 
determinado grupo, como o sujeito constante dessas condutas. Essas 
relações não podem ser consideradas sem direito que lhes diga 


respeito e as mantenha em determinada direção"82, 


Como enfatiza D. MeCLEAN (2000)86, pode ser que não 
tenhamos feito grande progresso no desenvolvimento do direito 
internacional, nos últimos 300 anos” muito embora, igualmente, 
advirta: “o desenvolvimento de concepções jurídicas, tal como a 
ascensão e a queda de ideologias políticas, e a emergência de novos 
períodos na história da arte ou da música, não podem ser 


temporalmente determinadas com grande precisão”87, 


outra dimensão e mais durabilidade a partir da construção do 


“concerto europeu” lá, “apesar dos esforços da Santa Aliança, após o 


Congresso de Viena, para voltar ao passado, na medida em que isso 
parecia ainda possível, nessa época se assiste, particularmente após 
os eventos que tem como teatro as Américas, põe fim ao antigo 
regime no plano internacional”. Esse sistema perdura, com 
percalços, até a eclosão da primeira guerra mundial e a instauração 
do novo sistema, com o tratado de Versalhes (1919) e seus 
correlatos. Este, por sua vez, ao soçobrar, em razão da eclosão da 
segunda guerra mundial, deixará marcos e marcas que serão, em 


considerável medida, retomados e reordenados!?, no âmbito do 


sistema da Organização das Nações Unidas, a partir de 1945. 





141 
ESTUDO DA EVOLUÇÃO HISTÓRICA 


Para o correto conhecimento dos princípios do direito 
internacional, é indispensável o estudo histórico de sua evolução. Nos 
últimos cem anos, dentre todos os ramos jurídicos, o direito 
internacional é o que mais tem evoluído, influenciando todos os 
aspectos da vida humana. 

Se até o início do século XX o direito internacional era 
bidimensional, por versar apenas sobre a terra e o mar, a partir de 
então, graças principalmente às façanhas de Alberto SANTOS 


DUMONTIS, passa a ser tridimensional!Z e, após a segunda guerra 


mundial, a abarcar ainda o espaço ultraterrestre e os fundos 
marinhos. 

Inúmeros autores têm dividido a evolução do direito 
internacional em períodos. Semelhante exercício tem seus méritos, 
muito embora tais classificações têm muito de arbitrário. Além do 
mais, de um período a outro não ocorrem rupturas. Outrossim, 
verifica-se que características de determinado período tiveram 
geralmente origem no anterior, e princípios nascidos em um 
permanecem nos subsequentes, modificando-se de acordo com o 
passar do tempo. 

Os institutos e normas básicas do direito internacional têm de 
ser situados como padrão de conduta natural e base inquestionável 


para estudos e escritos a respeito da história humana, a seu tempol8, 
A temporalidade está inserta em toda obra humana, o que entraria na 
noção mais vasta do direito intertemporal. Antonio GOMEZ- 
ROBLEDO (1981) adverte: “um direito particular, subjetivo, está 
sempre em função da ordem jurídica total ou do sentimento jurídico 
de cada época, e que subsiste ou se extingue segundo a evolução 
desses grandes conjuntos, no seio dos quais se encontra essa 


inserção” =. 19, 


Desde o início do direito internacional, propriamente dito, 
Hugo GRÓCIO utiliza precedentes bíblicos, bem como casos da 
História Antiga, grega e romana, para estabelecer normas de direito 
internacional. Cornélio van BYNKERSHO EK utilizará extensamente 
referências à prática do seu tempo. Da mesma forma como, hoje, 
utilizamos precedentes julgados e pareceres prolatados pela Corte 
permanente de justiça internacional e Corte Internacional de Justiça 
ou passagens extraídas de laudos arbitrais internacionais. 


, GRÓCIO faz a 
distinção entre direito natural e direito positivo, “termos que os 
helenistas costumam traduzir como deveres o primeiro e 
»21 


Na construção de sua fundamentação?0. 


mandamentos o segundo”, 
MAIMONIDES (1135-1204) 22, entre direito natural (Mitsvoth) e 


direito positivo (Khulkim 23: “as disposições gerais dos mandamentos 
têm necessariamente uma razão e foram prescritas em vista de certa 
utilidade; mas as disposições de detalhe, como se diz, não têm outro 


é. e refere a distinção feita por Moisés 


fim além de prescrever alguma coisa”. A dificuldade coloca-se com 
relação à aferição de quais sejam tais princípios e como determinar 
o conteúdo destes. Se não se pode demonstrar, torna-se questão de fé, 
não de conhecimento. 

Nesse sentido, A. A. CANÇADO TRINDADE aponta como 
marco da evolução: “na medida em que o direito internacional, a 
partir de meados do século XX, logrou desvencilhar-se das amarras 
do positivismo voluntarista, que teve uma influência nefasta na 
disciplina e bloqueou por muito tempo sua evolução. O direito não é 
estático, nem tampouco opera no vácuo. Não há como deixar de 
tomar em conta os valores que formam o substratum das normas 
jurídicas. O direito internacional superou o voluntarismo ao buscar a 
realização de valores comuns superiores, premido pelas necessidades 


da comunidade internacional"22. 


“O circunstancial pertence à política” exclamava Emer de 


VATTEL (1758) ao falar a respeito do “direito das gentes 


necessário” e desenvolve a fundamentação do conceito20: «é da 
maior importância para as nações que o direito das gentes, base de 
sua própria tranquilidade, seja respeitado universalmente. Se 
alguma nação espezinhar abertamente esse direito, todas podem e 
devem insurgir-se contra ela, e ao reunirem suas forças, para punir 
esse inimigo comum, elas estão cumprindo seus deveres, para 
consigo mesmas e para com a sociedade humana, da qual são 


membros”27, 


O então denominado direito das gentes necessário que 
GRÓCIO fundamenta em MAIMONIDES (1135-1204), e também 
afirma VATTEL, seria, hoje, chamado direito internacional cogente 


(us cogens8, ou de normas cogentes de direito internacional 


geral2?, Dentre estas, destacam-se as normas do sistema de direito 
internacional dos direitos humanos. 

Os direitos do homem, na formulação do Instituto de Direito 
Internacional (Santiago de Compostela, 1989), são a expressão 
direta da dignidade e da personalidade humana: a obrigação, para os 
estados, de assegurar o respeito, decorre do próprio reconhecimento 
dessa dignidade, já proclamada pela Carta das Nações Unidas e 
pela Declaração Universal dos Direitos do Homem. Essa obrigação 
internacional é, segundo a formulação, utilizada pela Corte 
Internacional de Justiça, obrigação que se reveste de caráter erga 


omnes: como tal, incumbe a todos e a cada um dos estados, 


perante o conjunto da sociedade internacional, como todoal; ao 


mesmo tempo, todos os estados têm interesse jurídico na proteção 
dos direitos do homem. Essa obrigação implica, ademais, o dever de 
solidariedade entre todos os estados32, visando assegurar, o mais 
rapidamente possível, a proteção, universal e eficaz, dos direitos do 
homem. 

No entendimento do Instituto, nenhum estado, ao violar essa 
obrigação internacional de proteção pode se eximir de sua 
responsabilidade internacional, sob alegação de que tal domínio 
constituía, essencialmente, matéria de sua competência nacional, ou 
de scu domínio reservado), Sem prejuízo das funções e dos 
poderes, que a Carta atribui aos órgãos das Nações Unidas, em caso 


de violação das obrigações assumidas pelos membros da 
Organização, os estados, agindo individual ou coletivamente, têm o 
direito de adotar, com relação a qualquer outro estado que tenha 
infringido as obrigações de proteção dos direitos fundamentais, 
quaisquer medidas diplomáticas e econômicas admitidas pelo direito 
internacional, desde que não comportem o uso de força armada, de 
modo a constituir violação da Carta das Nações Unidas. Essas 
medidas não podem ser consideradas como intervenção ilícita nos 
assuntos internos de qualquer estado. 





As violações, cuja natureza justifiquem o recurso a tais 
medidas, deverão ser apreciadas, levando em consideração a 


denúncia de sua gravidade, e apreciadas de modo consistente34, 


Deve-se enfatizar a internacionalidade do interesse e do tratamento 
da matéria, como dimensão adicional de garantia desses direitos do 


homem. 


Representa evolução cultural relevante a afirmação de que o 
respeito das identidades culturais se tornou objeto do direito 
internacional, ao menos no campo privado, em matéria de direito de 
familia, como “consolida” a resolução, esta adotada pelo Instituto de 


Direito Internacional na Sessão de Cracóvia (200522. Afirma o IDI 
essa dimensão do direito internacional pós-moderno, ao lado do 
reconhecimento de outras dimensões inovadoras do direito 
internacional pós--moderno pelo Instituto de Direito Internacional, 
tais como o reconhecimento da existência e conteúdo de normas 
inderrogáveis e de obrigações erga omnes. A existência e extensão, 
em direito internacional pós-moderno, está entre as mais relevantes e 
as mais controvertidas evoluções recentes do cenário jurídico 


internacional, como já apontava M. RAGAZZI (199737: destinam- 
se a “proteger interesses compartilhados pelos Estados e valores 


morais fundamentais"38. 


Resoluções do Instituto de direito internacional são sempre 
marcos relevantes na afirmação e na conceituação de 
desenvolvimento de direito internacional, e textos recentes tiveram 
considerável impacto sobre o direito internacional pós-moderno, tal 
como ilustram as Resoluções sobre a sucessão de estado, em matéria 
de bens e de dívidas (Vancouver, 2001), a assistência humanitária 
(Bruges, 2003) e as obrigações erga omnes (Cracóvia, 2005): a 
prestigiosa chancela do IDI consolida não apenas o reconhecimento 
da crise da pós-modernidade, mas também proporciona esforços 


para a sua superação, o que permitirá levar adiante, a partir dessa 
crise, a construção do direito internacional pós-moderno! 
Na Sessão de Cracóvia (2005) coube ao Instituto regular a 


questão das obrigações erga omnes em direito internacional pós- 


moderno2. Caracterizadas como “obrigações que se impõem a 


todos os sujeitos de direito internacional, com o fim de preservar os 
valores fundamentais da comunidade internacional”, poderiam ser 


apontadas as seguintes: a interdição de atos de agressãodO, a 


proibição do genocídioál, as obrigações relativas à proteção dos 
direitos fundam entais?2 da pessoa humana; as obrigações ligadas ao 
direito à autodeterminação2 e as obrigações relativas à proteção 
internacional do meio ambiente. Trata-se conforme apontado, de 
exemplos de “obrigações que refletem tais valores fundamentais”. 

A Corte Internacional de Justiça reconhece e afirma o 
princípio da autodeterminação dos povos em seu parecer consultivo 
de 21 de junho de 1971, sobre a Namíbia; no parecer consultivo de 16 


de outubro de 1975, sobre o Saara ocidental; bem como no 


Julgamento de 30 de junho de 1995, no caso Timor orientaléé, onde 
teríamos, infelizmente, mais um caso de genocídio, cf. analisa G. €. 


GUNN (200625. 


Aponta J.-A. CARRILLO SALCEDO (199648 a mutação 
conceitual em curso no direito internacional pós-moderno: mesmo se 
o sistema internacional permanece, hoje, como, ontem, o direito da 
sociedade dos estados — e nesse sentido, Prosper WEIL sustenta, com 
razão, que sua identidade continua inalterada — o referido autor 
reconhece, contudo, que o sistema normativo internacional, com 
certeza, mudou de conteúdo (a certainement changé de contenu). 
Parece, efetivamente, indiscutível, em razão dos direitos do homem 
e do direito de autodeterminação dos povos, termos saído da 
problemática tradicional do direito internacional, que é a das relações 
interestatais, onde, como escrevera Michel VIRALLY, a soberania 
põe limites à soberania, e onde o progresso do direito se faz com base 
na reciprocidade. Em razão desses dois desenvolvimentos, de fato a 
soberania vai, doravante, encontrar-se limitada por direitos 
pertencentes a outros sujeitos de direito, além dos estados. O direito 
internacional penetra no coração da soberania: nas relações do 
estado com os seus nacionais e, de modo mais amplo, entre o 


aparelho estatal e a população; portanto, entre esses dois elementos 
constitutivos do estado, pode-se extrair a conclusão de VIRALLY, no 
sentido de que todos esses desenvolvimentos do direito internacional 
remodelaram o perfil da soberania. 

Dentre as obrigações erga omnes, o Instituto considerou que, 
em virtude do direito internacional, algumas obrigações se impõem a 
todos os sujeitos do direito internacional, com o fim de preservar os 


valores fundamentais da comunidade internacional. Além disso, 


haveria amplo consenso4? para admitir que a interdição de atos de 


agressão, a proibição do genocídio, as obrigações concernentes à 
proteção dos direitos fundamentais da pessoa humana, as obrigações 
ligadas ao direito de autodeterminação dos povos e as obrigações 
relativas à proteção internacional do meio ambiente constituem 
exemplos de obrigações que refletem os referidos valores 
fundamentais. Desse modo, o Instituto, ao fazer a primeira reflexão 
sobre a matéria, esclarece alguns aspectos das relações interestatais, 
estas criadas por tais obrigações, para articular as consequências de 
sua violação e os meios de sanar tais violações, também 
reconhecendo que algumas dentre tais obrigações existem, 
igualmente, em relação a outros sujeitos de direito internacional, 
além dos estados. 

É preciso comemorar duplamente essa Resolução do Instituto, 
na medida em que se reconhecem e elencam matérias em relação 
às quais o direito internacional pós-moderno já teria consolidado o 
patamar de obrigações oponíveis contra todos (erga omnes). Ao 
mesmo tempo, aponta o Instituto existirem “outros sujeitos de direito 
internacional, além dos estados”, e ademais caracteriza tais sujeitos 
não estatais do direito internacional também como destinatários 


dessas obrigações de direito internacional oponíveis contra todos$8, 


A obrigação erga omnes é: (a) obrigação decorrente do 
direito internacional geral, em relação à qual o estado, em qualquer 
circunstância, tem a obrigação de observar, quanto à comunidade 
internacional, com base em valores comuns e no próprio interesse do 
estado, que tal obrigação seja respeitada, de maneira que a sua 
violação autoriza todos os estados a reagirem contra a referida 
violação; ou (b) obrigação decorrente de tratado multilateral, em 
relação à qual o estado-parte nesse tratado tem a obrigação de 
observar, em qualquer circunstância, em relação a todos os estados 
partes no tratado, em razão de valores comuns e do interesse de 
todos, que tal obrigação seja respeitada, de tal modo que a sua 


violação autoriza todos os estados a reagirem. 


Quando um estado viola obrigação erga omnes, todos os 
estados supostamente atingidos têm o direito, mesmo sem estarem 
diretamente atingidos por tal violação, de exigir que o responsável 
assegure: (a) a cessação do fato internacionalmente ilícito; (b) a 
execução da obrigação de reparação, no interesse do estado, da 
entidade ou do indivíduo diretamente atingido pela violação. A 
restituição deverá ser efetuada, se esta não for materialmente 
impossível. 

Se existir vínculo jurisdicional entre o estado pretensamente 
responsável pela violação de obrigação erga omnes e outro estado a 
que seja devida tal obrigação, este último está qualificado para levar 
à Corte Internacional de Justiça ou perante outro tribunal 
internacional a demanda relativa à controvérsia em questão. A Corte 
Internacional de Justiça ou outro tribunal internacional deveria 
assegurar ao estado ao qual seja devido o cumprimento de obrigação 
erga omnes a possibilidade de participar do procedimento perante a 
Corte ou outro tribunal competente. Regras específicas deveriam 
reger tal participação. 

Caso ocorra violação grave, amplamente reconhecida, de 
obrigação erga omnes, há previsão de que todos os estados aos quais 
tal obrigação é devida: (a) devem se empenhar em pôr termo a tal 
violação, recorrendo aos meios lícitos, em conformidade com a 
Carta das Nações Unidas; (b) devem se abster de reconhecer como 
lícita qualquer situação decorrente desse ato violador; (c) tem a 
faculdade de tomar as contramedidas, que não impliquem uso da 
força, nas condições análogas às que seriam aplicáveis por estado 
diretamente atingido. E tudo isso deve ser entendido e aplicado, sem 
prejuízo: (a) dos direitos e das prerrogativas de estado diretamente 
atingido pela violação de obrigação erga omnes; (b) da aplicação das 
regras especificamente concernentes à violação de determinadas 
obrigações erga omnes; (c) dos direitos de que estado parte em 
tratado multilateral dispõe, em virtude do direito dos tratados, como 
consequência da violação desse direito. 

A afirmação de tais direitos e obrigações jurídicas 
internacionais e as especificações de seu conteúdo pelo Instituto de 
direito internacional representam marco na evolução do direito 
internacional pós-moderno. Resta ver tais dispositivos adotados e 
refletidos na prática dos estados. 

Na Resolução a respeito da competência universal em 


matéria penal, com relação ao crime de genocídio, aos crimes 
contra a humanidade e aos crimes de guerra, adotada pelo Instituto 


de direito internacional (na sessão de Cracóvia, em 2005322, mais 
uma vez O Instituto enfatiza serem os valores fundamentais da 
comunidade internacional violados pelos crimes internacionais 
graves, tais como definidos pelo direito internacional, e, desse modo, 
assinala ter a competência universal por objeto proteger tais valores, 
especialmente a vida humana, a dignidade humana e a integridade 
física, ao permitir sejam processados crimes internacionais. 
Desejando, assim, contribuir para a prevenção e a repressão de tais 
crimes, visando pôr termo à impunidade, que pode diretamente 
resultar da falta de vontade ou da incapacidade das autoridades 
estatais em tomar as medidas necessárias para processar e punir os 
autores de tais delitos, lembra o Instituto que todos os estados tem a 
responsabilidade principal de processar, de modo efetivo, os crimes 
internacionais submetidos à sua jurisdição ou cometidos por pessoas 


sob seu controle>O, ao mesmo tempo em que cumpre ressaltar a 


importância das instituições judiciárias internacionais, encarregadas 
da repressão de crimes internacionais que não sejam, ou ao menos, 
não de modo adequado, processados pelas autoridades judiciárias 
nacionais competentes. 

A competência universal põe-se como mecanismo adicional 
efetivo, no sentido de prevenir a impunidade dos crimes 
internacionais, em que se assinala que a competência dos estados, 
para processar crimes cometidos no território de outro estado, por 
pessoas que não tenham a nacionalidade daquele estado, deve ser 
regida por normas claras, a fim de não comprometer a segurança 
Jurídica e a utilização razoável de tal competência. 


Para Jean-Paul JACQUÉ (1991)5L, a teoria do ato jurídico, 
mesmo em se tratando de noção comum aos diferentes sistemas 
jurídicos, não pode ser captada in abstracto, mas insere-se em 
determinada ordem jurídica. Se determinada manifestação de 
vontade pode acarretar consequências jurídicas, esse não é o ponto, 
exceto se for isso inscrito no subjetivismo total, não apenas em razão 
das suas características próprias, mas porque a ordem jurídica lhe 
atribui essa faculdade: para tomar o exemplo do tratado, o encontro 
de vontades somente produz efeitos jurídicos porque a norma pacta 
sunt servanda lhe reconhece essa aptidão para criar tais efeitos. Isso 
muitas vezes é esquecido em direito internacional, na medida em que 


o voluntarismo reinante permite reverenciar a vontade estatal. A 
aparição da noção de norma de jus cogens veio mostrar, como 
parece evidente, que mesmo a vontade dos estados tem de encontrar 
limites, e que estes não poderiam atribuir quaisquer efeitos a 
determinado tratado. Esse é problema de validade visto que: “para 
que determinado ato jurídico possa cumprir a sua função, é preciso 
que tire sua validade formal e material da ordem jurídica existente. 


Não existe teoria dos atos, sem teoria da validade", Mas, adverte, 
passa-se insensivelmente do ato à norma e é difícil evitar esse 
deslize, em razão do próprio vocabulário utilizado: “o termo tratado é 
simultaneamente utilizado para designar o documento redigido no 
curso de negociações e o objeto do documento, que é a norma por 
este criada”. 

Sobretudo para fins didáticos, podem ser identificados quatro 
seguintes períodos: 1.1.1. o direito internacional até os tratados de 
Vestfália; 1.1.2. de Vestfália (1648) até Viena (1815); 1.1.3. de Viena 
(1815) até Versalhes (1919); 1.1.4. de Versalhes ao contexto 
presente; 1.1.5. perspectivas do direito internacional no século XXI; e 
1.1.6. visão de conjunto da evolução do direito internacional. 


1.1.1. o direito internacional até os tratados de Vestfália (1648) 


Os primeiros rudimentos de um jus inter gentes surgiram entre 
as tribos e os clãs de povos diferentes na Antiguidade, e alguns desses 
rudimentos jurídicos ainda sobrevivem. À medida que a civilização 
desses agrupamentos humanos se desenvolve, as suas relações 
tornam-se mais complexas e, por isso mesmo, as normas que as 


regulam adquirem também maior grau de complexidade, 


Entretanto, na remota Antiguidade, como nem todos os povos 
haviam alcançado o mesmo grau de civilização, e como, além disso, 
cada continente ou certas regiões de cada continente formavam 
como que mundos à parte, isolados uns dos outros, não poderia 
evidentemente haver regras idênticas para todos os povos, e o jus 
inter gentes primitivo muito longe estaria de possuir o caráter de 
universalidade que se reclama para o verdadeiro direito 
internacional, ou para o direito internacional tal como se entende nos 
tempos mais próximos de nós. 

Por outro lado, o isolamento em que quase sempre viviam os 


povos da Antiguidade e os sentimentos de hostilidade, existentes entre 
uns e outros, eram pouco propícios à formação e ao desenvolvimento 
de direito destinado a reger suas relações recíprocas. O referido 
isolamento era rompido, em geral, por meio de guerras, guerras de 
agressão e de conquista, determinadas pelo sentimento do interesse 


material e pela consciência da forçad4, 


Ernst CASSIRER, em Ensaio sobre o homem (1944, ed. 


20013, constrói toda a segunda parte desse trabalho em torno da 
relação entre o “o homem e a cultura” — a natureza do homem está 
escrita em letras maiúsculas na natureza do estado — e, quando 
PLATÃO parte da antiga máxima conhece-te a ti mesmo, que 
SOCRÁTES aplicara em relação ao próprio indivíduo e a transpõe 
para o contexto da vida humana, no plano político e social, projeta 
essa antiga sabedoria para plano mais amplo: “a vida política não é a 
única forma de existência comunitária humana. Na história da 
humanidade, o estado, em sua forma presente, é um produto tardio 
do processo civilizador. Muito antes de o homem descobrir essa 
forma de organização social, ele havia feito outras tentativas de 
organizar seus sentimentos, desejos e pensamentos. Tais 
organizações e sistematizações estão contidas na linguagem, no mito, 
na religião e na arte. Deveremos aceitar essa base mais ampla, se 
quisermos desenvolver uma teoria do homem. O estado, por mais 
importante que seja, não é tudo. Não pode expressar ou absorver 


todas as outras atividades do homem "56. 


Mostra a história humana que os homens se organizam em 
grupos sociais independentes, regidos por ordem interna, em tribos, 
cidades, cidades-estado ou estados. Tão logo distintas unidades e seus 
soberanos estabeleçam contato, umas com as outras, primeiro o 
costume e em seguida o direito costumeiro desenvolve--se para 
conduzir tais relacionamentos, já revestidos de caráter internacional. 
O primeiro tratado de que se tem documentação, no sistema 
das cidades--estado da Mesopotâmia, fixa as fronteiras entre as 
cidades de Lagash e Umma, com participação de MESILIM, 
soberano do vizinho estado de Kish, normalmente datado por volta de 





3100 a.Cô7, A respeito já se apontou a controvérsia em torno do 
marco histórico de surgimento do direito internacional e das 


diferentes manifestações iniciais?8, 


Direito consuetudinário já esboçava na época, e conterá, em 
toda parte, como direito internacional geral de facto, regras a 


respeito: a) da inviolabilidade de arautos e mensageiros; b) da 
obrigatoriedade, se não mais, da santidade dos tratados (pacta sunt 
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servanda)=, incluindo a boa-fé (bona fides) na interpretação— e 


aplicação destesê!, c) do estatuto jurídico dos estrangeiros e estas, na 
medida em que se intensificam os intercâmbios, resultam em regras 


a respeito de comércio internacional, asilo?2 e relações familiares 


(commercium et connubium); d) das sanções de direito internacional 
e especialmente em matéria de guerra e conflitos armados. 

Desde os mais remotos tempos da história, os registros 
mostram a existência de corpos de regras que se caracterizam por 
conter todas as características básicas do direito internacional. 
Entretanto, muitos relutarão em falar de sistema de direito 


internacional na AntiguidadeS4. 


Entre 1500 e 1200 a.C. os estados do Oriente Médio tinham 
desenvolvido não somente um sistema político de equilíbrio de poder, 
mas também um corpo de normas substantivas de direito 
internacional, que pôde ser reconstituído a partir dos tratados 
celebrados entre egípcios e hititas, conservados em arquivos de 


estado de ambosº2. O mesmo equilíbrio de poder, na mesma região, 


faz falta, desde que os mandatos do tempo da Sociedade das Nações 
foram encerrados: polos de tensão e risco para a paz e a segurança 
internacionais, cuidadosamente mantidos e explorados. 

As grandes migrações de povos indo-europeus da Ásia Central 
e Rússia Meridional, abrangendo hititas, filisteus, gregos, indianos e 
iranianos, suplantam o sistema mesopotâmico e levam à organização 
dos povos iranianos em grande império persa, que estabelece 
sistemas de contatos e relações com as cidades--estado gregas, o 
sistema de estados indianos e o império chinês. O legado grego ao 


direito internacionalSS. 


Na Grécia Antiga encontram-se aplicadas algumas das 


instituições até hoje conhecidas do direito das gentest?, Ali vemos, p. 


ex., a arbitragem, como modo de solução de litígios; o princípio da 
necessidade da declaração de guerra; a inviolabilidade dos arautos; o 
direito de asilo; a neutralização de certos lugares; a prática do resgate 
ou da troca de prisioneiros de guerra etc. É verdade que as regras 
admitidas eram antes de natureza religiosa do que de natureza 
jurídica. 

Astribos itálicas, em torno da cidade-estado de Roma, a partir 


de 500 a. C. desenvolvem a federação itálica, sob o nome de 
República romana, aceito como a caçula do sistema estatal 
helenístico. Depois de suplantar todas as demais, torna-se a herdeira 
do mundo helenístico. Roma estende suas fronteiras até o Reno e o 
Danúbio e, de principado, torna-se monarquia. 

Em Roma, após as conquistas, a situação era diferente. A 
universalidade do império tornava-se, por assim dizer, impossível 
sem a existência de ordem jurídica internacional. No jus fetiale, 
entretanto, ali instituído, há quem pretenda encontrar os germes desse 
direito. O jus fetiale, de caráter nitidamente religioso, continha alguns 
preceitos relativos à declaração da guerra e à sua conclusão. Ernest 


BARKER (1930, 195788 enfatiza a necessidade das ideias para fazer 
das construções humanas mais do que simples estruturas, de modo a 
dar-lhes raiz nas mentes dos homens: qualquer sociedade estável 


precisar basear-se em conjunto de convicções e na vontade social 


que esse conjunto criaS?, 


A construção do ius gentiumlO. foi marco regulatório cuja 


influência ainda se faz presente, como ideia de direito 
universalmente aplicável a todas as gentes (livres) do império. 
Inaugura-se a ideia de lei universal, ligada à natureza, e se não a 
expressão perfeita de lei natural (na medida em que aceitava, por 
exemplo, a escravidão), seria a expressão humanamente possível 
desta, na medida em que, refletindo a lei da natureza, regulava a 
convivência entre as gentes, em toda a extensão do império romano. 

O Edito de CARACALA não somente fundiu todas as 
nacionalidades do império em única nacionalidade; também 


representou a fusão de todas as diferenças de status em um único? 


O Edito, do ano 212, seria o marco da afirmação da unidade de 


cidadania de todos os homens livres do império como cidadãos 


rom anos?2, 


A criação do ius gentium foi, paradoxalmente, paralisada no 


momento em que este foi codificado?3, prosseguindo por meio dos 
Editos imperiais até JUSTINIANO. O direito internacional se 
inscreve na ordenação da convivência. Antes na busca da ordenação 
dessa convivência, ao lado de fenômenos de poder e força, que tem 
igualmente o seu papel e seu impacto no cenário internacional. Essa 
convivência não se pode pautar nem somente pela força nem 
somente por princípios. 


Ao menos em relação a parte do que pode ser chamado 
“Ocidente”, durante séculos — isso, em boa medida, antes como 
anseio que efetividade, oscilando as cargas de efetividade e de anseio 
destituído de impacto sobre a realidade —, em considerável extensão, 


pretendeu Roma desempenhar tal função?4. E permanece. Da Roma 


secular dos Césares, na Antiguidade, à Roma papal, até o final da 


Idade Média?ô. A ideia de unidade marca a civilização medievalZê e 
estende-se durante séculos, se não como efetividade, ao menos como 


anseio, para o conjunto da Europa Ocidental??, 


De Roma ficou a ideia da universalidade de direito?8, sob a 


forma do ius gentium. Se a ideia de poder unificado ou poder central 
fez e, todavia, faz consideráveis estragos, a concepção de sistema 
normativo — e, se não “natural” ao menos dentro do humanamente 
possível — reflete a condição da humanidade, ao menos em relação 
ao que depois se convencionou chamar de “Ocidente"?2, 

O direito internacional, desenvolvido pelas relações entre os 
impérios persa e romano, contém não somente regras indispensáveis 
para as relações internacionais, como também muitos elementos do 
moderno direito internacional. No período entre 100 e 650 a. D., a 
área da Europa e Ásia ocidental é marcada pelo equilíbrio de poder 
entre os impérios persa e romano, com contínuos esforços de ambas 
as grandes potências, no sentido de preservar o equilíbrio, contra 
qualquer tentativa hegemônica da outra. 

A grande ruptura da época não foi a queda do Império 
Romano do Ocidente em 476 a.D., mas a chegada do Islão, 


impulsionado por MAOMÉBI. Os invasores ditos “bárbaros” não 
põem termo à unidade mediterrânea do mundo antigo, nem ao que 
se pode chamar de esencial da cultura romana, tal como se 
conservam o modelo e os ideais romanos, quando deixa de haver 
Império Romano no Ocidente. Ravena é mais que símbolo, mas 


também modelo e inspiração para os reinos germânicos82, que se 


inspiram e emulam o modelo romano. 

A ruptura da unidade mediterrânica e da Antiguidade se dá 
com o advento do Islão. 

O fim do Mediterrâneo como mare nostrum romano marca o 


final da Antiguidade e o início da Idade média3, A ruptura do 


mundo antigo foi causada pelo avanço rápido e inesperado do 


IslãoS4, cuja consequência foi a separação definitiva entre o 
Ocidente e o Oriente, o que pôs fim à unidade mediterrânca8ô. Da 
África à Espanha, que estavam na órbita do mundo ocidental, 
passam a gravitar em torno a Bagdá. É outra religião e surge outra 
cultura, que se manifesta em todos os campos. O Ocidente vê-se 
cercado de todos os lados, e obrigado a viver, voltado para si 


mesmo36. Pela primeira vez, o eixo da vida histórica é empurrado 


do Mediterrâneo para o norte. O fracionamento da unidade do 
império leva à instauração do feudalismo e do que se convenciona 


chamar de “Idade Média”87, em longa transição, que se estende de 
650 até 750 a.D. O mundo ocidental se dará conta da extensão das 
mudanças ocorridas por ocasião da ascensão de CARLOS MAGNO, 
instaurando novo império no ano 800 a.D. 

Esta foi uma das grandes rupturas da história. As lições para o 


direito internacional são relevantes88. A história do período é 
normalmente dividida entre a história do império romano tardio, a 
história das grandes migrações como tempo de “convulsões” e 
“transição”, e a história do império persa, até sua conquista pelos 
árabes, 

A ideia do imperium romanorum estendeu-se muito adiante de 
seus efeitos. Pode-se ver, com altos e baixos, a continuidade desse 
anseio, até 1918, ao enterrar-se o modelo de Vestfália, com a queda 
da dinastia dos HABSBURGO e o fim do Império Austro-Húngaro, 
após o término da primeira guerra mundial, para dar lugar às 
tentativas de instauração, nos anos vinte do século passado, de novo 
paradigma de ordenação internacional. 

Na segunda metade do século XII, a autoridade monárquica 


achava-se completamente diminuída no Império Romano- 


Germânico?0, Mas a ideia do imperium romanorum permanece. 


No século XIII, o Império Romano-Germânico ainda é 
fórmula de longa duração e múltiplos avatares, que desliza 
progressivamente para o sul, e tenta manter seu impacto sobre a 
realidade: para conter as rebeliões constantes na Itália, coberta de 
cidades, foi mudado o foco dos campos germânicos e dos projetos de 
expansão para o leste, que se realiza, sem presença imperial, a cargo 
dos princípes reinantes nas regiões de fronteira do império. 

O imperador HENRIQUE VI reclama para si o dominium 
mundi, a direção universal da cristandade, o controle do papado, à 


moda carolíngia, a autoridade moral e precedência sobre os 
provinciarum reges, os demais reis do Ocidente, considerados 
satélites do império, e tenta efetivar essa concepção por meio de 
relações de vassalagem, obtendo a homenagem dos reis de Chipre e 
da Inglaterra, mas encontra a encarniçada resistência de FILIPE 
AUGUSTO, de França e dos papas. 

HENRIQUE VI, na Sicília, sonha com a dominação 
mediterrânica, e seu filho, FREDERICO II, quis alicerçar seu poder 
em Roma. Para evitar ferir suscetibilidades, renuncia à ideia das 
relações de vassalagem e propõe pacto por meio do qual todos os 
soberanos do Ocidente formariam espécie de comunidade espiritual, 
a respublica universae christianitatis, liga esta dirigida 
simultaneamente à luta contra as heresias e contra as pretensões 
temporais do papado. Foi feroz a resistência deste, apegado com 
crescente ardor à sua primazia espiritual, usando também de termos 


muito terrenos de expressão de subm issãodL, 


Incapaz de sustentar oposição, simultaneamente, em várias 
frentes, o Império desaparece como instituição eficaz na metade do 
século XIII. Como observam Edouard PERROY et alie2, só 
sobrevive como sonho de unidade e de paz, a ideia imperial, 
vivificada por toda uma corrente de pensamento messiânico, que se 
alimentava nas obras do Abade italiano JOAQUIM DE FIORE, 
recentemente fortalecida pelos tratados doutrinários que 


FREDERICO II mandara redigir em sua luta contra o Papa?3, 


Quando encetada, no século XIII, a afirmação da 
supremacia, não somente espiritual, como temporal, do Papa — 
simbolizada no acréscimo de segunda coroa à tiara pontifical, como 
representação da soberania temporal, ao lado da espiritual —, já era 


tal pretensão anacrônica e não poderia ser sustentada?4, Tal como o 
imperador, o Papa não podia impor a sua tutela aos estados, que 
agora partilhavam entre si a Europa. Essas afirmativas talvez 
chocassem os elementos, cada vez mais numerosos, que, afetados 
por todos os escritores que, desde o De Consideratione (1145) de 


SÃO BERNARDO, abade DE CLAIRVAUX 95, colocavam o 
pontífice em guarda contra as tentações do poder temporal e, 
alertados pelos polemistas a serviço de FREDERICO II, julgavam 
que o Papa, aspirando à dominação temporal, traía a sua verdadeira 


missão?6, 


Depois dessa longa fase de ruptura e reacomodação de 


parâmetros??, mostra-se obsoleta a ideia de ordenação do sistema 


internacional, como todo gravitando em torno de único eixo?8, A 
construção de sistema europeu sucedeu a esse modelo de eixo 


central, como analisa Michel ZIMMERMANN (1933)22, Ao apontar 
o caráter por assim dizer “constitutivo” da sucessão de estados, no 
sistema de organização internacional (do fim do período medieval), 
ponderava: “o papa sanciona as mudanças territoriais. O simples fato 
brutal da conquista, do desmembramento parcial ou da destruição 
total de um estado, não tem valor formal. A questão das fronteiras 
não deve ser regulada tão somente pelos interessados. Trata-se de 


problema que diz respeito à inteira comunidade dos povos "100, 


Convém contrapor às reflexões deste o trabalho de seu 
contemporâneo Manlio UDINA (1933) 101, passando por Karl 
ZEMANEK (1965)102, até os desenvolvimentos mais recentes do 
tema, abordados por Vladimir-Djuro DEGAN (2000, 1999, 1996)103 


ou Edward McWHINNEY (2002)104. Considerável trabalho de 
ordenação e de sistematização do tema foi desenvolvido por Georg 
RESS, na qualidade de relator, na Resolução de Vancouver (2001), 


do Instituto de Direito Internacional, sobre sucessão de estados!05, 


A multipolarização da Europa foi fato marcante de sua 


história, durante os seguintes seiscentos anosl06, À grande ruptura 
seguinte será a combinação dos grandes descobrimentos e a reforma 
protestante, mudando substancialmente as condições de criação e 
circulação da riqueza, os modelos de ordenação política e as regras 
de convivência entre as diferentes unidades soberanas, com o 
surgimento dos estados modernos e dos conceitos a estes 


relacionados, como mostrarão os escritos de Jean BODIN1OZ, 
ensinando que não se deve medir as leis da natureza pelas ações dos 


homens.08, 


Outros teóricos do Renascimento prepararão o caminho para 
o direito internacional moderno. Dentre os quais se pode, segundo A. 


GARDOT (1934)109, reservar o lugar de BODIN como um dos 
fundadores. Ou, segundo M. DELMAS-MARTY, na busca de direito 


comum para a humanidade (2005) 10 estaria BODIN, ainda no 


século XVI, contemplando o ideal do jus communelll, 


As rupturas marcadas pelas guerras religiosas, como a ruptura 
da visão de mundo, concomitantes aos “grandes descobrimentos”, 
tornam patente a obsolescência do velho modelo e a necessidade de 
criação de novo parâmetro de regulação internacional. Esta se vai 
construindo ao longo do tempo, pois teve, no século XX, 
consideráveis avanços e choques, reiterados, à viabilidade do 
sistema. 

O desenvolvimento do comércio marítimo foi outro elemento 
que concorre para a formação de novas regras de direito 
internacional, inscritas em coleções de leis ou costumes 


marítimos, Por sua vez, estas estarão na base da construção de 
nova lex mercatoria, que e se reflete no surgimento e no 
desenvolvimento do conjunto do direito do comércio 


internacionall!3, O conjunto das normas no âmbito da Organização 
Mundial do Comércio constituem desenvolvimento setorial relevante 
do direito internacional, no contexto pós-moderno. 


Concomitante à decadência do regime feudal no Ocidente— 1 14, 
a noção de estado torna-se mais precisa. Os povos vão tomando 
consciência da unidade nacional, e esta permite o estabelecimento de 


relações continuadas entre os estados—= lts 


O descobrimento da América teve inegável importância na 
evolução do direito internacional, a partir do final do século XV. 
Suscitou as questões morais em relação à “colonização” da América 
e, já à época, dúvidas quanto à legitimidade dos métodos truculentos 


adotadosI6, 


O contexto da combinação entre os grandes descobrimentos e 
a reforma leva à criação do direito internacional, como forma de 
reger a convivência entre as unidades políticas, não mais havendo 
sequer a aspiração de parâmetro comum em matéria de religião ou 
o reconhecimento da primazia de figura papal, que pudesse atuar 
como “árbitro” supremo nas controvérsias entre os soberanos, ao 
menos na Europa Ocidental, pois já se rompera a unidade cristã com 
o cisma de Miguel CERULÁRIO em 1054, separando a Igreja 
Ortodoxa da Igreja Católica. Primeira etapa: reduzem-se a termo os 
resultados da violência e da força. Durante mais de cem anos, os 
homens se matam em nome das guerras de religião, levando a 
violência política, em nome de Deus, ao paroxismo, durante uma 
geração, na guerra dita dos “trinta anos”, quando se desenvolve e se 
consolida, com objeto e método próprios, o direito internacional, 


independentemente de fundamentação transcendental. Começam a 
ser concebidas formulações de princípios, normas e instituições. 
Seriam indícios da segunda etapa: a implementação do direito 
internacional. Foi no tempo do Iluminismo que se cria a história do 


direito internacional como novo campo de estudoL!7, ainda relutante 


em chamá-lo de ciêncial!8, Trata-se da conscientização do trajeto 
já percorrido, a preparar o caminho para o futuro: a construção da 
utopia, com a multiplicação das formulações dos projetos para tornar 
perpétua a paz na Europa — do Abbé de SAINT-PIERRE (1713) a 
Immanuel KANT, no Ensaio sobre a paz perpétua (1795), com 


vários autores, entre esses dois marcos, ao longo do século xvini!?, 


O conceito de I. KANT, no ensaio a respeito da ideia de 


história universal de ponto de vista cosmopolita (1784)120, 
corresponde ao ideal de racionalização da ordenação internacional: 
tem consciência de que o mundo não é estado de direito, mas tem de 
estar dotado de princípios e normas, e o conjunto de instituições 
internacionais pode ser aperfeiçoado. Basicamente, trata-se de 
admitir que a implementação pode ser desenvolvida, buscando a 
construção de patamares de juridicidade internacional. Dentre os 
ideais cosmopolitas, a busca da paz como base da ordenação da 
convivência, entre unidades do sistema internacional, faz sentido e 
deve-se buscá-la. A crítica kantiana aos predecessores teóricos na 
busca da paz perpétua não se dá quanto ao objeto mas quanto a crer 
que esse ideal possa breve e facilmente ser implementado. 

Repensado o ensaio kantiano, por S. VIEIRA DE MELLO 
(1999) 121, chegamos aos dias atuais: o anseio permanece válido; os 
mecanismos de implementação, todavia, tem alcance limitado. A 
mesma necessidade de aperfeiçoamento dos mecanismos de 
implementação continua a ser ponto crucial, para assegurar a 
efetividade do funcionamento de sistema institucional e normativo, 
internacionalm ente organizado. 

Nessa época, já havia na Europa diversos estados 
independentes, era como se impusesse a necessidade de 
regulamentar as suas mútuas relações e conciliar os seus interesses 
divergentes, seja na Europa, como nas suas projeções 
ultramarinas!22, A partir de então começa a ser, progressivamente, 
o direito internacional a técnica de regulação pacífica da convivência 
entre estados e seus respectivos interesses e áreas de atuação. 

Os precursores do direito internacional foram teólogos e 


canonistas, dentre os quais se distingue o dominicano espanhol 
Francisco de VITÓRIA (1.1.1.1.). Pode parecer contraditório que 
precursores do direito internacional, como VITÓRIA e, depois, 
Francisco SUAREZ (1.1.1.2.), não somente se filiavam à corrente 
tomista de pensamento, mas, além disso, terem ambos sido 
sacerdotes católicos, pois a relação da “Santa madre igreja” com o 
direito internacional, nos dois séculos seguintes, foi menos pacífica. 
Vários dos principais autores do direito internacional tiveram suas 
obras inscritas no Index eclesiástico de livros proibidos. 

São, a seguir, considerados: Francisco de VITÓRIA (1480- 
1546); (1.1.1.1.); Francisco SUAREZ (1548-1617) (1.1.1.2.); Alberico 
GENTILI (1552-1608) (1.1.1.3.); Richard ZOUCH (1590-1660) 
(1.1.1.4), e Hugo GRÓCIO (1583-1645) (1.1.1.5). 


1.1.1.1. Francisco de VITÓRIA (1480-1546) 


Francisco de VITÓRIA foi professor de teologia na 
Universidade de Salamanca, de 1521 até 1546. Das suas lições, 
publicadas após sua morte, duas ocupavam-se de matéria 
estreitamente relacionada com o direito das gentes e ambas se 
referiam à situação resultante, para a Espanha, do descobrimento da 
América. 

O fato de VITÓRIA ter lecionado teologia, no lugar e no 


tempo em que isso se deul23, diz muito, na medida em que o estudo 


das questões internacionais assumia os contornos de casos de 
consciência, de interesse seja dos indivíduos, seja antes dos príncipes 
encarregados de conduzir tais questões. O direito internacional ainda 


não tinha forma independente 124. todavia não se tinha destacado da 


moral; a especialização das ciências era, todavia, rudimentar!25, 

O conceito de jus cogens, esboçado no direito romano, foi 
posto no direito internacional, por Francisco de VITÓRIA, na 
relectiol26. sobre o poder civil (1528)!27, 3, RAY (1934) 128 
abordava, na Haia, a questão do “conflito entre princípios abstratos e 
estipulações convencionais”: o que pressupõe o jus cogens — como o 
burguês fidalgo de MOLIERE pode falar em prosa, mesmo sem ter 
consciência disso. A. GOMEZ ROBLEDO (198129, após a entrada 
em vigor (1980) da Convenção de Viena sobre direito dos tratados 
(1969), mostra que este não tinha sido então iniciado. 


O direito internacional, para VITÓRIA, compreende as 
normas que a razão natural estabeleceu entre as nações: quod 
naturalis ratio inter omnes gentes constituit vocatur jus gentium. J. 


BARTHÉLEMY (1904) 130 ressalta quanto foi inovador o fato de 
VITÓRIA ter substituído, da definição de jus gentium, contida nas 


EIN o termo gentes em lugar de hominesl32: VITÓRIA 


Instituta 
recusa-se a considerar o mundo habitado como amontoado 
inorgânico de nações isoladas, sem vínculo entre estas, não tendo, 
umas em relação às outras, nem direitos nem deveres, senão o 
direito absoluto para cada uma de se fechar em si mesma, e o dever 
de todas as demais respeitarem essa vontade. 

VITÓRIA rejeita a teoria que tivera curso antes, como ainda 
teve depois deste, segundo a qual o direito, de cada estado, sobre o 
seu território seria da mesma natureza que o do proprietário sobre o 
seus campos, mas, na verdade, mais absoluto, porquanto nenhuma 


autoridade superior pode limitá- lo!33, Enquanto a maioria dos 
autores, do passado, como ainda em séculos futuros, insistirá sobre a 
independência das nações, VITÓRIA insiste na interdependência. 
Existe societas naturalis das nações: nas bases dessa sociedade, 
encontram-se, em estado latente, os elementos que serão os 
fundamentos das teorias das escolas de direito natural e das gentes: o 
estado de natureza e o contrato social. 


VITORIA, na lição sobre o poder civil, De potestate civili, 
asseverava: “o direito das gentes não tem somente força de pacto ou 
de convenção entre os homens, mas possui, igualmente, força de lei. 
O mundo inteiro, na verdade, que, de certo modo, constitui uma 
república, tem o poder de levar leis justas e ordenadas para o bem de 
todos, tais como são as do direito das gentes. Consequentemente, 
quando se trata de questões graves, nenhum Estado pode se 
considerar desvinculado do direito das gentes, pois este é colocado 


pela autoridade do mundo inteiro" 134, 


Como apontava J. BARTHÉLEMY (1904)135, o fato de ser a 
Espanha a potência dominante da época, bem como a preeminência 
intelectual de Francisco de VITÓRIA, como espécie de conselheiro 
do império espanhol, não são estranhos ao fato de este ter necessitado 
refletir e manifestar-se sobre a relação com os ameríndios, dentre 


outras questões candentes da épocal38, 


“Sem dúvida um dos textos mais admiráveis, nascidos do 


gênio do dominicano espanhol, em razão de sua clarividência e de 


seu caráter profético”, A. GÓMEZ ROBLEDO (19gn)B7 
exclamava a propósito: foi objeto de mil e um comentários, 
sobretudo no que concerne à organização ou às organizações 
mundiais da atualidade; não se pode passar, sem se deter, diante da 
ênfase que o mestre aponta para o caráter de lei (vis legis) que 
podem adquirir determinados acordos internacionais quando a 
matéria destes se reveste de grande importância (in gravioribus) e 
foram adotados pelo conjunto da comunidade internacional, no seu 
todo (totus orbis) na expressão de VITÓRIA: nenhum estado, quer 
tenha participado ou não de sua formação, pode subtrair-se, e tudo 
isso dá a configuração dos traços que definem o que hoje 
entendemos por jus cogens. 

A diferença essencial entre o direito e as relações 
internacionais não está nos meios, mas nos fins. Enquanto o direito 
internacional tem de preservar determinados fins e determinados 
princípios, mesmo quando falhe em lhes assegurar a efetividade e a 
aplicação corrente, as relações internacionais, tautologicam ente, são 
essencialmente relacionais: fundam-se e desenvolvem-se mediante 
consenso, mediante composição de interesses, guiadas pela 
prudência, enquanto ensinamento prático, decorrente do senso 
comum, da experiência e das lições da história. Não contêm nem 
trazem valores intrínsecos ou conteúdos precisos — funcionam na 
medida em que sejam aceitas e alinhem-se os participantes do 
sistema, segundo as regras do jogo — perfazem-se na medida em que 
se observe o play by the rules, jogar conforme as regras. E nisso se 
esgotam: não são ciência tampouco filosofia — são construção da 
prática, e alinham-se pela experiência. Não trabalham as relações 
internacionais com noções de certo e de errado, de justo e de injusto, 
mas com o que funcione, com o que possa assegurar resultados — não 
são idealistas, são pragmáticas. 





Ao direito internacional e às relações internacionais, cumpre 
ressaltar, que tenham e mantenham, cada um, as suas respectivas 
esferas de atuação, mas não se pode aceitar nem conceber que o 
direito internacional seja reduzido a mera dimensão relacional. O 
direito internacional, construído segundo os ditames e as necessidades 
das relações internacionais, esvaziaria o que tem de mais precioso, 
embora nem sempre positivamente aplicado — o conjunto de 
princípios, de parâmetros, de paradigmas, que norteiem a ordenação 
teleologicamente humana do mundo — para que possa o mundo ser 


preservado, para que possa sobreviver a humanidade, e para que 
possam ser passados às gerações vindouras o legado da civilização 
humana, com os pontos altos por esta alcançados. 

Ao lado ou depois de VITÓRIA, a Espanha ainda forneceu 
outros escritores católicos, que figuram entre os precursores do 


direito internacional moderno: Domingos de soro!B8, Fernando 
VÁZQUEZ MENCHACA, Baltazar de AYALA e, principalmente, 


Francisco SUAREZ139, 


1.1.1.2. Francisco SUAREZ (1548-1617) 


Francisco SUAREZ tampouco se caracterizaria como 
internacionalista profissional: jesuíta, teólogo e professor de grande 
renome, ensinou filosofia ou teologia na maioria das universidades da 


Espanha, como em Paris e em Romai4O. Comentador de Santo 
TOMÁS DE AQUINO, autor de obras apreciadas a seu tempo, ainda 
hoje consultadas com utilidade e merecedoras de elogios nos tempos 
modernos. Um dos mais ilustres autores da ordem que integrou, 


exornado com o título de doctor eximius pelo Papa BENTO xIvidi, 


Como observa L. ROLLAND (1904) 142, foi quase 
acidentalmente que, em duas de suas obras, este teólogo viria 
ocupar-se das seguintes questões de direito internacional: 


(1) estudando no seu tratado, De legibus ac de Deo legislatorel$3, a 


origem das leis e de sua força vinculante, o direito natural e o 
direito civil, veio a abordar o direito das gentes (jus gentium) 
nos quatro últimos capítulos do livro II. Na transição entre o 
estudo do direito natural e o do direito positivo, isso diz muito a 
respeito de como SUAREZ via o direito internacional, a meio 


caminho entre o direito naturall44 e o direito civil, tendo 


elementos de um e de outro, e muitas vezes confundindo-se 
com um e com o outro, distinto, contudo, de ambos e que 


convém bem definir e situar 145. «addo vero ... duobus modis 


... dici aliquid de jure gentium: uno modo quia est jus quod 
omnes populi et gentes variae inter se servare debent; alio 
modo quia est jus quod singulae civitates vel reyna intra se 
observant; per similitudinem autem et convenientiam jus 


(11) à 


gentium appellatur. Prior modus vdetur mihi propriissime 


continere jus gentium re ipsa distinctum a jure civilild6, Aí, 
também, se encontra a definição de sociedade internacional, 


que se torna a contribuição mais conhecidal47 deste autor148; 


“Ratio autem hujus partis et juris est, quia humanum genus 
quantum vis in varios populos et reyna divisum, semper habet 
aliquam unitatem non solum specificam, sed etiam quase 
politcam et moralem, quam indicat naturale praeceptum 
mutui amoris et misercordiae, quod ad omnes extenditur, 
etiam extraneos, et cujusque rationis: Qua propter licet 
unaquaeque civitas perfecta, respublica, aut regnum, sit in se 
communitas perfecta, et suis membris constans, nihilom inus 
quaelibet illarum est etiam membro aliquo modo huius 
universi, prout ad genus humanum spectat: numquam enim 
illae communitates adeo sunt sibi sufficientes sigillatim, quia 
indigeunt aliquo mutuo juvamine, et societate, ac 
communicatione, interdum ad melius esse majoremque 
utilitatem interdum vero etiam ad moralem necessitatem et 


intelligentiam, ut ex ipso usu constat” (.)189, 


outra obra é o tratado consagrado a uma das três virtudes 


teologais, a caridade, Tractatus de charitate: disputatio, em 


que SUAREZ teve de estudar, no Livro XIII, a guerral50. 


pugna exterior, quae exteriori paci repugnat, tunc proprie 


bellum dicitur, quando est inter duos principes, vel duas 


I51. 


respublicas->", e se perguntar se esta seria ou não conforme 


essa virtude cristã da caridadelô2, Daí surge estudo bastante 


detalhado a respeito da guerraló3. . potestas iudicendi bellum 


est quaedam potestas jurisdictionis, cujus actus pertinet ad 
justitiam vindicativam, quae maxime necessaria est in 
republica ad coercendum male factores; unde sicut supremus 
princeps potest punire sidi subditos quando aliis nocent, ita 
potest se vindicare de alio principe vel republica, quae ratione 
delicti ci subditurldá Este estudo não deixa de ter 


interesse=> 155 


Pode parecer curioso, hoje, que boa parte dos autores 


clássicos do direito internacional tenha sido colocada e mantida, 


durante tempo considerável, no Index librorum prohibitorum pela 


Igreja católica, encetado ao tempo de PIO rvl56, enquanto 


CARLOS V fez estabelecer, pela Universidade de Louvain, em 1546, 
o primeiro Catálogo dos livros perigosos. Ambos abririam caminho 
para incontáveis gerações de censores. 

Desse modo, sem a licença específica de autoridade 
eclesiástica, para situações especiais, a serem previamente 
justificadas, deveria o fiel católico abster-se de todo contato com tais 
autores e doutrinas. Em que ponto estaríamos se tivesse prevalecido 
tal política? 

A maior liberdade relativa nos países protestantes foi 
necessária para que se tivesse desenvolvido o direito internacional 
nos séculos XVII e XVIII. Nessa mesma época, muito embora 
problemas sérios de violação de direitos ditos fundamentais 
igualmente ocorressem nos países protestantes, a diferença entre a 
liberdade e a repressão fez pender para o norte o eixo do 
desenvolvimento na Europa: o direito à diferença, cujo aparecimento 
é o sinal de transformação radical da vida da humanidade, e da 
percepção que esta faz de si mesma, como apontava René-Jean 
DUPUY (1989) 157, Isso é precioso, e essa conquista recente tem de 
ser preservada diante das ameaças dos intolerantes e dos fanatismos, 
que se travestem da invocação de Deus, da família, dos valores e da 


moral, para tentar, novamente impor modelos conformistas e 


absolutistas! Como vigeram durante séculos!ô8, 


Na altura do Renascimento, mais desenvolvido era o sul; na 


Idade Moderna passa ao nortelê?, E a distância acentua-se, nos 


séculos XVII e XVIII, de modo incomensurável!60, 


1.1.1.3. Alberico GENTILI (1552-1608) 


Figura como Alberico GENTILI poderia ter perecido na 
prisão, se não tivesse conseguido escapar com seu pai da Inquisição, 
em Roma, e refugiar-se na Inglaterralól, Não por acaso as obras 


deste estarão inscritas no Index desde 1603162, 


Já Alberico GENTILI, na Prima commentatio de jure belli, 
publicada em 1588, seguem-se a segunda e a terceira, no ano 
seguinte, as três reunidas em obra única, De jure belli libri tres, em 


1598163, apontava a necessidade de institucionalização do direito 
internacional: “nas causas dos príncipes podem ser escolhidos os 
juízes mais sábios e incorruptos que as escutem e as julguem, sendo 
testemunha e espectador, por assim dizer, o mundo: arma amens 


capio, nec sat rationis in arm isl64, 





Acrescenta GENTILI “que o direito encerrado nos livros de 
JUSTINIANO não é próprio somente da cidade” — e, justamente por 
isso, civilis —, “mas o é também dos povos e da natureza, à qual é de 
todo e de tal modo conforme que extinto o império, e sepultado por 
muito tempo esse direito, no final ressuscitou e se espelhou entre 
todos os povos. Também aos príncipes, portanto, se referem as leis 
e JUSTINIANO, embora feitas para os cidadãos privados. Nem me 
ocorreu jamais ouvir ou ler coisas semelhantes àquelas que são 
ifundidas por aqueles ilustres que tratam o tema genericamente”. 

Enfatiza GENTILI a unidade operacional e conceitual do 
ireito: “o quê? Cessa, por acaso, de ser das gentes e da natureza 
aquele direito que é posto para a cidade? Embora não se possa dizer 
que o direito civil deva ser, porque civil, direito das gentes, todavia o 
que se refere às gentes deve também ser civil. É verdade que o 
direito civil não serve em tudo ao direito natural, nem em tudo ao 
ireito das gentes, mas tampouco em tudo se afasta do direito de um 
e de outro. E a razão pela qual não serve em tudo reside na natureza 
comum de todos os povos, na índole particular de cada um. Assim, 
enquanto por direito natural, não há diferença alguma entre os 
pactos, por direito civil nem todos são revestidos de ação e isso pela 
tranquilidade da cidade, que, ao contrário, seria perturbada pelo 
» 165 








contínuo pleitez 

A institucionalização do direito internacional pós-moderno 
permanece, simultaneamente, necessidade e desafio para o futuro e 
a sobrevivência da humanidade. O enfoque do direito internacional 
pós-moderno será no sentido de formular mais amplo campo de 
hipóteses de incidência, no tocante à formação e à regulação pelo 
direito internacional, dessa ação e influência estatal e das 
modalidades para o exercício e ocorrência desta. 





“Novos são os editos dos pretores e a natureza e a equidade da 
natureza seguem sobretudo leis antigas. JUSTINIANO conformou 
suas leis à simplicidade da natureza, como ele próprio declara e as 
antigas leis que dela se afastavam foram a ela reconduzidas”. Assim, 
aponta, ainda, GENTILI: “observamos, porém, que foi por meio 
dessas ficções e sutilezas que os jurisconsultos chegaram ao 


conhecimento da equidade, sobre a qual a pesquisa não pode ser 
considerada ainda concluída, ao reconhecer que as tornaram 


contrárias à equidade" 166, e não é de hoje o fenômeno, “como disse 


CÍCERO, que professam e professaram a ciência do direito pessoas 
que ignoravam o direito. Não podemos, porém, formar uma ideia do 


contrário, sem o relativo contrário” 167, 


Já GENTILI tocava o cerne da questão, no direito 
internacional até o contexto pós-moderno: “quando os árbitros, como 
se diz, se tiverem pronunciado de maneira coerente como 
poderemos ter segurança de que sua sentença será executada? Se tu 
ou eu não quisermos, dizia AUGUSTO a ANTONIO, quem poderá 
nos obrigar a respeitar os pactos? Se tu leitor, tiveres paciência em 
seguir-me até o terceiro livro, no qual falo do estabelecimento da paz 
no futuro, poderás constatar que esse objetivo não basta por si 


mesmo”LÓ8. As mesmas grandes questões do direito internacional 
permanecem até hoje! 

Mais de século antes do Abbé de SAINT PIERRE (1713), dos 
enciclopedistas franceses e do ensaio de KANT (1795), o mesmo 
GENTILI, no livro terceiro, Capítulo XII, propõe “o 


estabelecimento da paz em vista do futuro”169. «o vencedor deve 


dar aquela paz que dure para sempre. Na verdade esta é a natureza 


da paz: o de ser perpétua"170, 


Refere GENTILI o exemplo da celebração da paz perpétua 
entre o comandante romano e o rei dos persas (como refere 
PROCÓPIO, Livro 1) — este não somente pode ser lembrado como 
tentativa de construção de equilíbrio de relações internacionais no seu 
tempo, mas, acima de tudo, como lição que permanece válida: “Será 
injusto, portanto, aquele vencedor que der uma paz que não é paz, 
quero dizer, que não possa durar, que não possa ser paz”. Muito 
lucidamente, a partir de exemplos da história “e como ensina a todos 
o intelecto natural e como demonstra a experiência, mestra de todas 
as coisas”, mostra que não pode ser duradoura a obra da força: 
“porque as coisas feitas por força logo desaparecem”. 

Poderia essa passagem de GENTILI ser lida como 
comentário aos motivos que levaram à falência a tentativa de 
ordenação da paz com a Alemanha, nos termos do Tratado de 
Versalhes, de 28 de junho de 1919, em que igualmente se 
estipularam a criação da Sociedade das Nações (Parte 1) e da 


Organização Internacional do Trabalho (Parte xuniZl, 


antecipando, em mais de trezentos e vinte anos, os resultados daquele 
esforço encetado: “a única e segura regra que, tanto no punir, no 
vingar-se, quanto no ditar as condições da paz, reflete a equidade. 
Porque aquele que fosse ofendido além do justo não repousaria 
nunca e alimentaria o desejo de vingança e aquele que fosse 
oprimido por leis desapiedadas ficaria sob aquele peso até que 
desaparecesse a necessidade de obedecer" 12, 

Partindo de exemplos da história e da prática, antiga e 
recente, GENTILI aponta o desejável, mas não se deixa enlevar pela 
utopia: “sendo essa a equidade, como aparece em tudo o que 
dissemos, agora deve ser realmente assim considerada. Afirmamos 
que essa ou outra será a paz, segundo as diversas qualidades dos 
vencedores ou dos vencidos. A este propósito nada de geral pode ser 
estabelecido. Deve-se ver também aquelas coisas que se 
acrescentam às pessoas, se já não as acompanham, e com as quais 
foi sempre hábito preocupar-se, não menos do que com as próprias 
pessoas. Relembro, contudo, que todas as preocupações do vencedor 
devem ser dirigidas para aquela utilidade comum de que falo e que 
foi muito bem explicada por ANÍBAL (cf. TITO LÍVIO, Ab urbe 
condita, 36) e, antes dele, por DEMÓSTENES, como sendo sólido 


vínculo de companhia e que o chamo até de paz'——. 173, 


“É lícito ao vencedor, salvo o direito de natureza, fazer todas 
aquelas coisas que, em si, contribuam para tornar duradoura a vitória 
e, em relação a si próprio e ao vencido, tornar justa a paz. Todas as 
coisas estão nas mãos do vencedor, exceto aquelas que procedem do 


direito das g gentes" L74, 


1.1.1.4. Richard ZOUCH (1590-1660) 


Richard ZOUCHITS sucedeu Alberico GENTILI como 


professor em OxfordlT6. se e quanto este tão frequentemente citado 
e tão pouco lido internacionalista inglês do século XVII pode ser 
chamado “positivista”, permanece matéria aberta para debate entre 


os interessados!77, 


Na exata medida em que ZOUCH enfatiza o papel da 


178 


prática-"2, pode-se tomar tal dado como base para aqueles que o 


inseriram dentre os positivistasl79, Contudo, pode-se sustentar que a 


prática aí estaria 180 antes como evidência de legitimação, e não 


como fundamento legitimador da norma. 

ZOUCH define direito internacional como o direito “aceito 
pelo costume, conforme a razão, entre o maior número de Estados”, 
o que parece sugerir a ponte entre o direito natural e o direito 
positivo, em que este último se baseia no primeiro. Na verdade, 
pode-se ver ZOUCH mais próximo da visão pós-moderna, no sentido 
de que o direito positivo é simplesmente a parcela do direito natural 


que os homens descobriram e “relegislaram "181, 


No sistema de direito positivo, o poder supremo será aquele do 
grupo de estados, enquanto unidades políticas, detentores da condição 
de sujeitos de direito. Na medida em que inexista poder superior, em 
decorrência da natureza desse sistema coordenado, decidirão entre si 
os estados o que seja o direito. Este poderá variar conforme o tempo 


(ou a história) e o lugar (ou o contexto cultural) onde se insira182, 


assim como variam os atos e costumes dos estados!83. 
Destes se passa ao autor mais amplamente aclamado como o 
Jundador do direito internacional. O direito internacional divide-se em 


antes e depois de Hugo GRÓCIO. 


1.1.1.5. Hugo GRÓCIO (1583-1645) 


Foi só, entretanto, no começo do século XVII que o direito 
internacional público apareceu, na verdade, como ciência autônoma, 
sistematizada. Nesse novo período, destaca-se GRÓCIO, cuja obras, 
Mare liberum (parte da De jure praedae), vieram a lume em 1609, 
e especialmente por sua obra-prima, publicada em 1625, O direito 
da guerra e da paz (De jure belli ac pacis). 

A construção dos conceitos e a aplicação destes, em âmbito 
internacional, há de fazer-se mediante consenso — que N. FE de 
CARVALHO (1994) 184 para o direito internacional, situava em 
relação ao De jure bel ac pacis de GRÓCIO -, com paulatina 
aceitação e adoção desses padrões de comportamento, entre e pelas 
unidades politicas que compõem o contexto internacional — a favor v. 
Miguel REALE (197185 e contrariamente Giorgio DEL VECCHIO 


(1931)186 —, predominantemente os estados e as emanações destes, 
as organizações internacionais. Estas organizações internacionais 


tornam mais complexa a operação e aumentam o número de 
agentes, no plano internacional, simultaneamente aos estados, mas, 
em boa medida, criadas pelos e para os estados, atuarão de modo 
conceitualmente consentâneo e alinhado operacionalmente com os 
estados, enquanto emanações destes, sob forma colegiada. 

Desde o início do direito internacional, GRÓCIO utiliza 
precedentes bíblicos, bem como da história antiga, grega e romana, 


para estabelecer normas de direito internacionall87, À partir de 
patamares mais ou menos consistentes de implantação dos princípios, 
normas e instituições internacionais e operacionalidade funcional 
destes, pode-se acrescentar a busca, a dimensão utópica, almejando 
o progresso e a melhoria dessa “realidade” que exista, nem sempre 
seja desejável, por anseio ou projeto, que mesmo que não exista (ou 
nem sequer possa existir), ao menos é desejável e digno de se buscar 
como propósito. 

Hugo GRÓCIO, no seu consideravelmente menos conhecido 


De império (1614, segundo outras fontes, 1617188, som ente 
publicado em 1647, após a morte do autor, aponta a consideração do 
poder secular, estendendo-se também às coisas sagradas, e define o 
poder em sua mais ampla extensão, não como oposto à jurisdição, 
mas abrangendo-a, no que constitui o direito de comandar, de 
permitir e de defender. Pode-se, igualmente, assinalar a considerável 
medida quando em 1648 transforma a religião institucional em dado 
da política: a adoção do princípio cuius regio ejus religio, 
solenemente sancionado pela paz Augusta, traz a premissa para a 
identificação entre a luta de confissões e a luta de estados, para o 


dado dramático da história 189 go século XVII - e que se transpõe ao 


contexto, não menos dramático, do início deste século XXI, em que 
está armado polo de conflito e tensão que necessitará muito tempo e 


muito esforço para ser amainado!90, 


A partir da Guerra dos Trinta Anos, causada pelas ambições 
políticas dos príncipes europeus, travada em nome da intolerância 
religiosa, põe-se o marco de surgimento do direito internacional 
como ramo autônomo do direito: os tratados de Munster e de 
Osnabruck compondo o assim chamado sistema de Vestfália (1648), 
marcam o início de uma nova era na história política da Europa e na 
regulação desta pelo direito internacional. 


1.1.2. de Vestfália (1648) a Viena (1815) 


Os tratados de Munster e Osnabruck na Vestfália, em 24 de 
outubro de 1648, marcam o fim da Guerra dos Trinta Anos (1618- 
1648): o fim de uma era e início de outra, em matéria de política 
internacional, com acentuada influência sobre o direito internacional, 
então em seus primórdios. Esses tratados acolheram muitos dos 
ensinamentos de Hugo GRÓCIO, surgindo daí o direito internacional 
tal como o conhecemos hoje em dia, quando triunfa o princípio da 
igualdade jurídica dos estados, estabelecem-se as bases do princípio 
do equilíbrio europeu, e surgem ensaios de regulamentação 
internacional positiva. Podem ser apontados não somente o conceito 


de neutralidade na guerral9l, em relação aos estados beligerantes, 


como também fazer paralelo, entre o princípio então adotado, da 
determinação da religião do estado pelo governante, o que seria o 
ponto de partida do princípio contemporâneo da não ingerência nos 
assuntos internos dos estados. Desde então, o desenvolvimento do 


direito internacional marchou rapidam ente 192, 


Reflexões e precedentes terão de levar em conta o estado 
como meio e ferramenta operacional do direito internacional. A 
presença e a influência dos estados são incontornáveis no direito 
internacional, no sentido de que estarão sempre presentes e atuantes 
os estados, na formação e aplicação do direito de regência das 
relações entre estes. 

Nos séculos seguintes, dentre os internacionalistas mais 
famosos, caberia lembrar: Samuel PUFENDORF (1632-1694) 
(1.1.2.1); Cornelius van BYNKERSHOEK (1673-1743) (1.1.2.2.), 
Christian WOLFF (1679-1754) (1.1.2.3.), que teve como seu mestre 
Gottfried Wilhelm LEIBNIZ, antes filósofo que internacionalista, 
inscreve na linha de continuidade intelectual em relação a este, e, por 
sua vez, seria o mestre para Emer DE VATTEL (1714-1767) 
(1.1.2.4); J. J. BURLAMAQUI (1694-1748) (1.1.2.5.); G. E VON 
MARTENS (1756-1821) (1.1.2.6.). 


1.1.2.1. Samuel PUFENDORF (1632-1694) 


Cronologicamente posterior ao estabelecimento do sistema de 
Vestfália, Samuel PUFENDORF (1632-1694) inscreve-se, na história 
do direito internacional, como o mais fiel continuador de GRÓCIO, 


explicita a obra deste, em sua cadeira na Universidade de 


Heidelberg. Segundo AccIOLY 193, foi GRÓCIO o “coordenador de 
todos os princípios e doutrinas, nessa matéria, consagrados nos 
séculos anteriores, e também o ponto de partida de seu 
desenvolvimento ulterior”. Contra ou a favor, debruçar-se-ão sobre 


GRÓCIO todos os autores na área do direito internacionall?4, 


Samuel von PUFENDORF não foi exceção. 


Samuel von PUFENDORF (1632-1694)193 alinha-se com 
GRÓCIO na fundamentação do direito internacional baseado na 


razão e no que se convenciona denominar doutrina do direito das 


gentes com base no direito natural!96, mas com alguns dados 


específicos (cf. Antonio TRUYOL Y SERRAL?Z, Richard TUCK198 


e Istvan HONTI2?), Esses elementos específicos merecem ser 
considerados. 

No direito internacional PUFENDORF segue as grandes linhas 
de GRÓCIO, mas opõe-se à tese de direito natural de livre 
comunicação, que este retomara de VITÓRIA, e afirma o princípio 


da igualdade jurídica dos estados200, implicitamente recebido de 


HOBBES e a que PUFENDORF conferirá a condição de enunciado 
basilar do direito internacional201, 

PUFENDORF acentua o processo que se poderia chamar de 
“secularização” do direito internacional, encetado por GRÓCIO, 
afastando ainda mais os laços que ligavam os primórdios do direito 


internacional à tradição escolástica. Como PUFENDORF ressalta202, 


GRÓCIO deve ser cortado de seus predecessores: não pode nem 
deve ser visto como continuador dos pensadores de fundamentação 


escolástica203, mas insere-se em linha que liga GRÓCIOZ04 à 


HOBBES e ao próprio PUFENDORF. 


Enfatiza PUFENDORF dois conceitos que lhe valeram 
consideráveis críticas, mesmo de seus colegas professores 
universitários alemães luteranos. Ambos merecem ser retomados. 

O primeiro foi no sentido de que nenhuma ação humana é, 
em si, intrinsecamente boa ou má e terá de ser avaliada em seu 
contexto — ações não teriam qualidades morais inerentes, como têm 
características físicas que as constituem —, mas antes tem qualidades 
morais “imputadas” a estas, em decorrência da aplicação a essa 
ação de regras e parâmetros escolhidos por determinado grupo social 


para tal fim. 

O segundo conceito básico foi o de que todo o direito natural 
pode ser interpretado como meio para buscar a conservação da 
sociedade — o que parece comparável à visão de HOBBES a respeito 


do direito natural205, 


Conserva PUFENDORF a distinção entre direito natural e 
direito voluntário, e reafirma a necessidade de subordinação deste 
último ao primeiro, na linha de GRÓCIO. Critica-se PUFENDORF 
por atribuir lugar quiçá excessivo ao direito natural, identificado este 
com o conjunto do direito das gentes, decorrente dos ditames da 


recta ratio, em detrimento do direito positivo206, 


Dentre as obras de PUFENDORF, com interesse para o direito 
internacional, cumpre lembrar Elementorum jurisprudentiae 
universalis libri duo (1660), mas a sua obra principal é De jure 
naturae et gentium (16723202, Nesta última, afirmava 


PUFENDORF a “a sujeição do legislador à mais alta lei da natureza 
humana e da razão”. 


1.1.2.2. Cornelius van BYNKERSHOEK (1673-1743) 


Cornelius van BYNKERSHOEK traz visão pragmática e 
concreta do direito entre estados e das formas de exercício e 
regulação das suas inter-relações, regidas pelo direito internacional. 
Concebe-o BYNKERSHOEK208 como direito interestatal; 
fundamenta geralmente suas posições no costume das nações, no seu 


tempo209, e no direito romano, mais que no direito natural. Invoca, 
igualmente, os ditames da justa razão (recta ratio) como fonte, mas 
esta surge como princípio quando falta ou seja incerto o costume, e 
vincula-se basicamente ao direito romano. 

BYNKERSHOEK cristaliza a formulação a respeito do mar 


territorial21O, que permanece até que se alcançasse a sua 


conceituação2!L (Convenção de Genebra, de 1958) e extensão 
(Convenção das Nações Unidas sobre direito do mar, de 1982): o 
oceano não pode cair sob domínio de nenhum estado, por não ser 
suscetível de apropriação; se o alto-mar não pode ser reclamado por 
nenhum estado, a faixa de mar próxima da costa pode ser reclamada 
pelo estado costeiro, até onde este possa exercer controle ou 


comando, o que, segundo BYNKERSHOEK, seria o equivalente ao 
alcance de tiro de canhão (o que faria, segundo TRUYOL Y 
sERRAZI2, a distância percorrida pelo projétil variar conforme a 
técnica militar), mas foi aceito como critério válido durante mais de 
duzentos anos. 


A grande questão tática e estratégica2!3, passou a ter 
regulação que a transforma em norma de direito internacional 


positivo2!4, Além da extensão do mar territorial foram igualmente 


consolidados conceitos como os de zona econômica exclusivaZ!ô e 


de plataforma continenta Bl6, 


BYNKERSHOEK, com seu De foro legatorum, foi, ainda, o 
responsável pela regulamentação da imunidade dos agentes 
diplomáticos e dos soberanos2!?, partindo de caso concreto="2 218 Em 


mais essa matéria, foi situação concreta a norteadora da 


manifestação2!9. BYNKERSHOEK basicamente | estipulou 
orientação para os consulentes em consistência com a linha adotada 
em codificações posteriores do assunto. 

A matéria viria a ser objeto das bem-sucedidas codificações 
de Viena, na segunda metade do século XX, com destaque para a 
Convenção sobre relações diplomáticas, 1961; sobre relações 
consulares, de 1963; sobre direito dos tratados, de 1969; cumprindo 
importante papel, apontado por G. E. do NASCIMENTO E 


siLVA220, Assim como nas Convenções de Viena em matéria de 
tratados, feitas nos anos seguintes, abordando: direito dos tratados 
(1969); representação do estado em suas relações com organizações 
internacionais de vocação universal (1975), sucessão de estados em 
matéria de tratados (1978); sucessão de estados em matéria de bens, 
arquivos e dívidas de estado (1983); direito dos tratados entre estados 
e organizações internacionais ou entre organizações internacionais 
(1986). 


1.1.2.3. Christian WOLFF (1679-1754) 


Christian WOLFF insere e declara-se discípulo de Gottfried 


Wilhelm LEIBNIZ22L, Este tem seu lugar na história da filosofia e 
da civilização como filósofo e pensador de vasta gama de interesses. 
Também merece LEIBNIZ ter reconhecido o seu papel na 


construção e evolução do direito internacional com seu Codex 
gentium diplomaticus (publicado em Hannover, em 1693), seguido 
de suplemento Mantissa codicis juris gentium diplomatici (este 
publicado em Hannover, em 1700). Além de desencadear o 
movimento para a coleta e sistematização de tratados 


internacionais222, a obra de LEIBNIZ continha, na Introdução, 
estudo aprofundado sobre as relações entre direito natural e direito 
voluntário, aquele de caráter absoluto, e este de cunho relativo. 


Não se negligencie a menção, muito embora possa o Codex 
gentium ser considerado “obra menor, no conjunto da bibliografia, 


de cunho predominantemente filosófico e matemático"223. de 
LEIBNIZ, este autor se faz presente, no direito das gentes, sobretudo 
por sua influência na formação de sucessivas gerações de autores, 
por ter sido o mestre de Christian WOLFE e este, por sua vez, o seria 
para Emer de VATTEL. Desse modo, justifica-se a menção a 
LEIBNIZ em Manual de direito internacional. 


Christian WOLFF 224 coloca-se, modestamente, como 
filósofo, na qualidade de discípulo de LEIBNIZ. Sua reputação não 
deixa de ser objeto de controvérsias, mas a contribuição tem dados 


Édito) 


especificos== que justificam seja esta apontada226, L. OLIVE 


(19049227 apontava ter muito cedo WOLFF travado conhecimento 
com o sistema de DESCARTES e, “fortemente impressionado pelo 
método do grande filósofo, teria concebido a ideia de levá-lo mais 
adiante do que o tinha feito DESCARTES, para o domínio das 


ciências jurídicas, o uso da demonstração matemática"228, 


A concepção de WOLFF a respeito de comunidade mundial, 
seria a primeira formulação da ideia de que, séculos mais tarde, 
encontraria sua forma nas tentativas de institucionalização primeiro 
no contexto da Sociedade das Nações e, mais recentemente, no 
modelo da Organização das Nações Unidas. Logicamente não se 
trata de ir, neste, buscar o precedente direto ou a regulação 
específica, mas, claramente, seria ilustração da dimensão utópica do 
direito internacional, que exprime algo que não existe ao ser 
(inicialmente) formulado, mas pode, depois, chegar a ter patamares 
mais ou menos elevados e precisos de implementação. A ideia de 
resolver e prevenir litígios internacionais, mediante a ação de liga 
mundial para, enquanto colegiado, proceder ao exame e decisão a 
respeito desses conflitos, tem a sua relevância histórica e conceitual. 


Não pode nem deve ser tirada de WOLFF a concepção de 
neutralizar conflitos entre estados, mediante a atuação de terceiros, 
não diretamente envolvidos na controvérsia. A mesma racionalidade 
orienta o sistema vigente da concepção inicialmente adotada na 
Sociedade das Nações, e ulteriormente na Organização das Nações 
Unidas, no sentido de encaminhamento de controvérsias entre 
estados quer ao Conselho de Segurança, quer à Corte Internacional 
de Justiça. Ou à arbitragem. Ou à mediação. 

Dada a natureza intrínseca do sistema internacional, em que 
as relações entre sujeitos de direito internacional se inscrevem entre 
iguais — e par in parem non habet jurisdictio —, daí se instaura a 





necessidade de que terceiro seja intermediador (seja mediação ou 
outro mecanismo pacífico de solução de controvérsias) ou julgador 
(quer tribunal arbitral ou tribunal internacional permanente). 


Como ressalta SERENI (1969)229, enquanto a revolução é 
fenômeno não regulado pelos ordenamentos jurídicos internos, nos 
quais se produza, e, por conseguinte, se encontra juridicamente fora 
de tais ordenamentos, as relações de força, a que pode dar lugar a 
ocorrência de crise internacional, entre as quais a guerra, não se 
encontrariam fora do ordenamento jurídico internacional. 
Logicamente, aduziria à ponderação de SERENI, observadas as 
restrições do direito internacional pós-moderno vigente quanto ao uso 
da força no contexto internacional. 

Outra contribuição relevante de WOLFF é a da “hipótese 
primeira”, sobre a qual o direito internacional pode ser assim 


fundam entado230. seria a comunidade internacional, enquanto tal, e 
não a vontade individual dos estados. Precedente ilustre, de certo 
modo, pode-se dizer, partiria da realidade da história, com a 
presença ideal de entidade imparcial, que, ao menos teoricamente, 
teria papel de árbitro e mediador, entre os estados e, de outro modo, 
antecipa o futuro, como viria a comprovar a história, quando surgem, 
no século XX, primeiro a Sociedade das Nações e depois a ONU. 

A civitas maxima de WOLFF enquanto organização de 
nações, estaria formulada em “quase pacto”, enquanto base de 
obrigações legais para tal participação pelos estados. Descrevia tal 
associação mundial como organização de fato, e esta já estaria em 
funcionamento, e seria a fonte para as daí decorrentes obrigações 


dos estados231, 


Pode-se apontar forte base utilitária no pensamento de 
WOLFF que marcaria os desenvolvimentos posteriores da escola 


inglesa do utilitarismo no século seguinte. WOLFF aplicava o 
conceito de direito internacional tanto para os indivíduos como para 
os estados. Em relação a uns como a outros, o instinto básico será o 
de prover à própria subsistência. Empenhar-se na autopreservação e 
autoaperfeiçoamento232, Nesse impulso básico, pode ser situada, 
segundo WOLFF, a fonte do direito das gentes. 

“As sociedades, os povos, as nações, são pessoas jurídicas, 
que entram em estado de independência natural, mas mesmo assim 
obrigadas a cumprir umas em relação às outras com os deveres da 


humanidade e da caridade"223, A formulação de WOLFF contém 
aqui o conceito de comitas gentium. 


WOLFF faz-se importante por suas teses, no direito 
internacional, com certa relação direta com as teorias de LEIBNIZ, 
e como mestre de VATTEL. Como filósofo, WOLFF manteve-se 
bastante tímido, mas a sua obra conserva relevância para o direito 
internacional pós-moderno. 

Os homens podem ter direitos uns sobre os outros, mesmo no 
estado de natureza. Qualquer um que ponha obstáculos ao 
cumprimento de nossa obrigação natural lesa nosso direito: e vemo- 
nos autorizados a empregar, em caso de necessidade, a força para 
nos preservar de tal lesão. 

Da mesma forma que a noção de obrigação pode, também, 
ser deduzida a noção de lei, no sentido de que ao dizer que somos 
obrigados, admite-se a existência de normas segundo as quais temos 
de determinar nossos atos. Isso vale, também, no estado de natureza, 
existindo, assim, portanto, uma lei natural: esta é imutável e 
necessária, como a própria natureza humana. É verdade que esta 
pode, também, em certo sentido, ser considerada como emanada da 
vontade divina, pois a natureza humana tem Deus como autor. Na 
linha da filosofia de LEIBNIZ, justamente, imbuída do otimismo, 
característica essencial desse sistema filosófico, resume-se no dever, 
para o homem, de pôr as suas ações livres em harmonia com as 
sugestões da natureza, de obedecer à tendência natural, que leva todo 
ser a se conservar e a se desenvolver. 





Para WOLFF da mesma forma como existe direito natural, 
independentemente de qualquer sociedade constituída, a que se 
agrega a existência de poder social e do direito civil ao qual este dá 
nascimento, concilia-se com o direito natural. O direito das gentes 
repousa sobre os mesmos princípios. 

Para estabelecer o direito das gentes, aplicar-se-ão às 


relações entre as nações o mesmo que nas relações interpessoais. As 
nações devem ser consideradas, em suas relações recíprocas, como 
as pessoas livres, vivendo em estado de natureza. Daí resulta existir, 
para as nações, como para os indivíduos, uma lei natural, de onde 
derivam as mesmas obrigações e os mesmos direitos fundamentais. 
O sistema de direitos e obrigações constituirá o direito das gentes 
natural ou necessário. 


1.1.2.4. Emer de VATTEL (1714-1767) 


Emer de VATTEL 234, declara-se discípulo de WOLFF no 
prefácio de seu livro225, Admite a existência de direito natural e 
direito voluntário, na linha de WOLFF236, 

Para V. MAROTTA RANGEL (2004), “o tratado de 
VATTEL é uma das principais obras escritas no século XVII” 231, 
embora se possa questionar qual a importância da inovação de 
VATTEL, e tenha caráter próprio e relevante, em relação às ideias 
de seu mestre. Ressalta, sob o prisma doutrinário, que “VATTEL 
difere dos antecessores, à medida que introduz separação mais nítida 
entre direito natural e direito positivo, entre moral e direito, 
contribuindo, de certo modo, para o fortalecimento do voluntarismo 
jurídico, que até hoje tem infelizmente persistido”238, 

Outros film VATTEL à linha naturalista do direito 


239, ou criticam a solidez de sua formação jurídica24O. 


A. MALLARMÉ (1904)24L inseria VATTEL na “tradição grociana 
que, no final do século XVII e começo do XVIII, veio reagir contra 
a teoria do direito natural, ensinada por PUFENDORF"222, 

VATTEL abandona a concepção da civitas maxima de 
WOLFF e põe seu foco na soberania e nas relações entre os estados, 
o que vai ao ponto de enfraquecer o fundamento objetivo do direito 
internacional, na medida em que os estados se fazem os únicos juízes 
de seus atos, de seus direitos e deveres. A adoção da igualdade 
soberana dos estados, como critério ordenador das relações entre 
sujeitos de direito internaciona233, tem, entre outras consequências, 


a de tornar legítima a guerra entre iguais, desde que as formas 


devidas tenham sido observadas, independentem ente das causas244, 


Em VATTEL há também a preocupação em relação ao 


internacional 


“homem honesto e o cidadão” de dar-lhe “armas para defender o 
bom direito e para compelir aos menos os injustos a respeitarem 


alguma medida e a manterem-se nos limites da decência"243, Isso 
já seria a recompensa para qualquer autor respeitar o direito e 
compelir os injustos a respeitarem princípios - em qualquer tempo e 
lugar, inclusive no tempo presente. 


1.1.2.5. J. J BURLAMAQUI (1694-1748) 


Contemporaneamente, em Genebra, J. J. BURLAMAQUIZ4 
ensinou, na direta linha do direito da natureza e das gentes, a teoria 
protestante do direito natural e do direito político. De seus 
ensinamentos, nasceram suas obras, em que se nota também a 
influência de Jean de BARBEYRAC, tradutor de GRÓCIO para o 


francês e sistematizador do direito internacional de seu tempo", 0241, 
com atuação engajadamente protestante, na fundamentação deste e 
de seus institutos. 

O pensamento de Jean-Jacques ROUSSEAU marcou filosofia 
do direito de BURLAMAQUI, tal como a expõem suas duas 
principais obras: os Princípios do direito natural (publicados em 


Genebra, em 1747288 e os Princípios do direito político (publicados 


postumamente em Amsterdã, com data de 1751282, 
BURLAMAQUI entende como lei natural a “lei que Deus 
impõe aos homens e que estes podem conhecer mediante o exercício 
de sua razão, considerando com atenção sua natureza e seu estado. O 
“direito natural é o sistema, a reunião, ou o corpo dessas mesmas 
leis” e fala, ainda, em “jurisprudência natural, que seria a arte de 
chegar ao conhecimento das leis da natureza, de desenvolvê-las e 


aplicá-las às ações humanas"250, 


A partir daí são deduzidas as obrigações de aplicar tais leis2óL 
e BURLAMAQUI observa que “a maneira pela qual estabelecemos 
os fundamentos do direito natural não difere, em nada quanto ao 
fundo, dos princípios de GRÓCIO: talvez este grande homem tivesse 
podido desenvolver um pouco melhor as suas ideias, mas deve-se 
confessar que seus comentadores, dos quais não se pode excetuar 
PUFENDORF não compreenderam bem seu pensamento, e o 
retomaram fora de contexto, pretendendo que a maneira pela qual 
ele colocava os fundamentos do direito natural se reduzia a um 


círculo vicioso"252, 


Aponta BURLAMAQUI a “necessidade da existência, entre 
as nações, de alguma lei, que sirva de regra para o comércio que 
estas têm em conjunto. Ora, essa lei só pode ser a própria lei natural, 
que então chamamos direito das gentes, ou lei das nações. A lei 
natural, como bem diz HOBBES, se divide em lei natural do homem 
e lei natural dos estados; e esta última é o que se chama direito das 
gentes. Assim o direito natural e o direito das gentes, não são se não a 
única e mesma coisa, e estes somente diferem por denominação 
exterior. É preciso assim dizer que o direito das gentes, propriamente 
assim nomeado e considerado, como lei que emana de superior, não 
é outro se não o próprio direito natural, aplicado não aos homens, 
simplesmente considerados como indivíduos, mas aos povos, às 
nações, aos estados ou a seus chefes, nas relações que estes têm 


juntos, e nos interesses que estes têm a cuidar entre si"253, 


Oportuno e relevante observar como, na exposição de 
BURLAMAQUI, se coloca o direito internacional como a expressão 
da norma regendo a convivência dos homens, enguanto povos, 
nações ou estados, representados por seus chefes: o direito seria 
inerente aos povos, e os estados e seus chefes seriam o mecanismo 
ou ferramenta para cuidar de tais interesses — não para os fazer seus, 
em detrimento dos povos e dos interesses destes. Pode ser sanada, a 
partir daqui, a distorção por que passou o direito internacional 
excessivamente estatizado, e transformado em esfera 
exclusivamente reservada aos estados, como “assuntos de estado” e 
de chefes de estado e seus corpos de funcionários de estado, em 
carreiras de estado, e esquecendo-se do homem como fim último e 
fundamento de todos os direitos e obrigações. 

Curiosamente o que se quer entender e apresentar como as 
mais modernas correntes e teorias, no sentido de colocar o homem 
como centro e fim de todos os ramos do direito, inclusive do direito 
internacional, são teorias literalmente modernas, no sentido de terem 


surgido na idade moderna254: o homem como centro e fim último 


do direito internacional não é uma novidade. Tiveram seu papel, a 
seu tempo. 

Não se pode julgar a questão somente pelos resultados, mas 
sem negligenciar a necessidade de situá-la em contexto cultural mais 
amplo, como se pode e deve fazer, ao abordar o direito internacional 
pós-moderno; pode-se permitir resgatar essa visão e essa dignidade 
que os estados, em seu afã de ocupar e dominar espaços, ao longo do 
tempo, solaparam. Aponte-se a crescente “profissionalização” do 


direito internacional, do final do século XVII para o seguinte, 
ganhando também conscientização crescente do contexto histórico 
em que se inscreveriam tanto as normas de direito internacional 
como o estudo destas, pela doutrina. 


1.1.2.6. Georg-Friedrich Von MARTENS (1756-1821) 


Georg-Friedrich Von MARTENS coloca, em sua obra, o 


estudo do direito internacional em perspectiva histórica255, Para 
Celso MELLO (2004), teve Von MARTENS o mérito de colocar o 
elemento histórico no direito internacional, e o estudar através de sua 


evolução, ao longo dos tempos2. Além de sua importância como 
autor, também pelo trabalho considerável de sistematizador de 
tratados e de casos de direito internacional, que desenvolveu e 
publicou. 

Para H. BAILBY (1904), “a von MARTENS o direito 
internacional deve o progresso realizado pelo estudo da história: a 
evolução das ideias, a sucessão de eventos políticos, a transformação 
do estado social da Europa, contribuem a definir o caráter e o 
alcance de numerosos institutos do direito internacional" 257, 

As obrigações internacionais encontram, enfim, garantia de 
sua execução, ou seja a sanção, no próprio interesse dos estados. O 
próprio estado pode ter interesse em não violar as suas obrigações, 
como indica Von MARTENS, mostrando a ligação ou a 
solidariedade, cada vez mais estreita entre os povos, e as 
consequências prejudiciais, decorrentes a qualquer estado, do 
inadimplemento de suas obrigações. 

G.-F Von MARTENS somente admite o recurso ao “direito 
natural” quando o direito positivo não regular o assunto. Embora Von 
MARTENS insista na primazia do direito positivo, o direito natural 


permanece, como referência axiológica, para a crítica deste258, O 
direito das gentes, fundado no direito natural, reconhece aos estados 
direitos fundamentais e configura-se como direito internacional geral 
e positivo, na medida em que esteja em condições de assegurar a 
observância de suas normas, inclusive mediante o uso da força. 


Somente o direito natural pode pretender a universalidade259, 


O aspecto no qual Von MARTENS mais se aproxima da 
corrente positivista parece ser na distinção, a partir deste, introduzida 
por MOSER, entre o direito das gentes e o direito interno, relativo às 


relações 
externo”. 


Até VON MARTENS pode-se cons 
colocadas as bases do direito internacional 


internacionais (ausseres 


Staatsrecht), 


“direito público 


iderar terem ficado 
clássico, de caráter 


nitidamente europeu e voltado antes para a regulação da coexistência 


e da mútua abstenção. Assim estão colocadas 


mencionados brevemente os 
internacional. 


A partir daqui, ainda que sumariamente 


chamados fundadores 


as bases históricas e 
do direito 


, caberá considerar as 


grandes linhas da evolução da disciplina, nos dois séculos seguintes, 


até o contexto pós-moderno, para tanto cons; 
“De Viena (1815) até Versalhes (1919)” (1.1. 


contexto presente (1.1.4.); “Perspectivas do di 


século XXI (1.1.5.)”, antes de referir visão de 
do direito internacional (1.1.6). 


1.1.3. de Viena (1815) até Versalhes (1919) 


No fim do século XVIII, a Revolução Francesa 


impacto direto no grande movimento de ide 
exerce influência sobre os espíritos, que se 
261 


Europa, e mesmo além desta=—. 
França revolucionária — continuadas sob Na 


—, elemento disruptor do sistema vigente à 





iderando os períodos. 
); “De Versalhes ao 
reito internacional no 
conjunto da evolução 


260, mais pelo 
ias por ela suscitado, 


propagou por toda a 


As guerras e as conquistas da 


oleão BONAPARTE 
época, destruíram o 


sistema criado pelos tratados de Vestfália, e foram pouco propícias 


ao desenvolvimento do direito internacional, 
Viena encetar nova tentativa de regulação inter: 

Reação aos acontecimentos da Revo 
Império de Napoleão Bonaparte, os 
internacional, surgidos do Congresso de Viena 
irão reger a ordem internacional até o fina 
mundial — quando se instaura o sistema re 
Versalhes (1919) e os seus tratados correlato: 


princípios 


até o Congresso de 
nacional. 

ução Francesa e do 
de direito 
(1815), basicamente 
da primeira guerra 
gido pelo tratado de 
s — nem somente os 


interesses dinásticos, no esforço de resgate e manutenção do status 


quo ante, pelas monarquias europeias, não se 1 
queda de Napoleão BONAPARTE e restabe 
política na Europa. 


imitam a consagrar a 





lecer a velha ordem 


Conserva-se o legado dos princípios da proibição do tráfico 


dos negros dos Congressos de Viena (1815) e Aachen (1818) (ou 
Aix-la-Chapelle), da liberdade de navegação de certos rios 
internacionais, e da institucionalização da classificação para os 
agentes diplomáticos. A partir da combinação entre essa política 
intervencionista, concomitantemente à emancipação das antigas 
colônias espanholas e portuguesas da América, surge esboço do (que 
viria a ser) sistema interamericano: leva o então Presidente 
MONROE, dos Estados Unidos, a proclamar, em fins de 1823, a 


doutrina que traz o seu nome262, 


As tentativas de ordenação de sistema internacional263, com 
a Santa Aliança e a Tríplice Aliança, colocaram os interesses 
dinásticos acima dos interesses mais amplos, representaram a reação 
reacionária, e perduraria, sem mutações substanciais, até 
Versalhes264, e instauração da Sociedade das Nações, a partir de 
1919. A mutação qualitativa viria a partir desse marco. Daí adviria a 
configuração do “sistema internacional contemporâneo”, como 


analisa J.-J. ROCHE (1998)265. 


O aparecimento do Concerto europeu, após o Congresso de 
Viena (1815), representou tentativa de organizar a ordem 
internacional, partindo da ideia de que toda mudança deveria se 


processar através do consenso290. ordem vista por todos os 


participantes como parcialmente satisfatória e parcialmente 
insatisfatória, em que a paz poderia ser mantida por meio da 
acomodação de interesses. Subjacente às condições políticas de paz 
pelo equilíbrio da acomodação diplomática, formalmente sustentada 
por direito internacional da coexistência, emergiu ordem econômica 


de fato, e foi facilitada pela consolidação do colonialismo207 e pela 


atuação marcada pela continuidade dos impérios centrais268, 


O fim do Concerto europeu, decorrência da eclosão da guerra 
e acarreta o fim dos seus impérios multinacionais; leva à 
reformulação do sistema internacional que se exprimiria na tentativa 
de institucionalização internacional, expressada pelo Pacto da 
Sociedade das Nações, “que criou uma organização internacional, de 
aspiração universal, que procurou formalmente regular as relações 
internacionais de acordo com certos princípios. A efetividade desses 


princípios se viu política e economicamente truncada"269; Em 


consequência, não se reuniram condições e recursos de poder 
suficientes para instaurar ordem pública com a estabilidade daquela 


outrora imposta pelo concerto europeu270. 


A construção de sistema internacional da Europa fez-se pela 
divisão e confrontação de ideias, exemplifica Philippe MOREAU 


DEFARGES (2003, 2004) 271, que muitas vezes se combinam ou se 


acrescem às lutas entre estados212: a história da Europa moderna e 


contemporânea foi marcada por tentativas hegemônicas. Uma por 
vez, como a casa HABSBURGO, no século XVI, a França de LUIS 
XIV, os períodos da Revolução Francesa e do Império de 
NAPOLEÃO, a Alemanha do imperador GUILHERME II e, 
sobretudo, a Alemanha nazista de HITLER. Essas tentativas parecem 
querer estabelecer uma monarquia universal, ou seja, unificar o 
continente sob a sua direção. Cada uma dessas ambições suscita 
coalização contrária, que, mais ou menos rápido, a desfaz. A paz da 
Europa não poderia, assim, repousar, exceto com base no equilíbrio 
de jogo de pesos e contrapesos, entre as potências europeias. 

Equilíbrio, ordem e paz são considerados indissociavelm ente 
interligados. As fases de equilíbrio, muitas vezes, constituem somente 
breves intervalos e tréguas frágeis, visto que a última foi o período de 
1815-1848. A Europa surgida do Congresso de Viena repousa sobre 
três elementos: 


— as monarquias unidas, diante de ameaça comum, os 
“abomináveis princípios franceses” — como registram os 
autos da Inconfidência Mineira, ao tentar erradicar-lhes os 
efeitos, na Colônia — nascidos da Revolução (liberalismo, 
nacionalismo), hidra sempre pronta a renascer: o que une, 
então, os reis — sentindo a fragilidade de seus tronos — é 
mais forte que as rivalidades — ao menos durante algum 
tempo; 

— equilíbrio relativo de poder existe então entre as cinco 
grandes monarquias: Grã-Bretanha, França, Áustria, 
Prússia e Rússia. Nenhuma, então, em condições de impor 


sua vontade às outras223; 


— mecanismos de concertação (sobretudo congressos e 


conferências) asseguram o ajustamento dos pontos de 


vista274. à Europa, então reinante, tem medo. Nenhum dos 


seus cinco integrantes está, à época, totalmente 
contaminado pela exaltação nacional (como será a Prússia 


bismarckiana, na fase de 1862 a 1871). O equilíbrio 
europeu evoca a prudência de TALLEYRAND ou de 
METTERNICH, mas, à porta dos salões, rondam as 
revoluções. 

A partir de 1860, esse anterior equilíbrio europeu ficou para 
trás: 

— de colcha de retalhos política e campo de batalha da Guerra 
dos Trinta Anos às guerras napoleônicas, a Alemanha 
consolida-se como estado (1871): colosso demográfico, 
alcança desenvolvimento econômico espetacular e, no 
final do século XIX, desafia a potência industrial da 
Inglaterra, expande-se e projeta nos campos do saber e da 
ciência, e começa a tentar se expandir além de suas 
fronteiras — de GUILHERME IH a HITLER - com a 
obsessão em torno do espaço vital (Lebensraum) e as 
funestas consequências deste anseio; 

— outro colosso marca o fim do equilíbrio europeu, a Rússia 
ou, de 1922 a 1990, a União Soviética. Diversamente das 
demais potências europeias, não foi buscar além-mar seu 
império colonial, mas constrói-se na continuidade 
territorial, rumo à Sibéria e Ásia Central. Essa continuidade 
geográfica e, depois a assunção de novo pacto social, com 
a revolução marxista-leninista, disfarçam, durante algum 
tempo, o caráter colonial dessa URSS ao mesmo tempo 
europeia e asiática, que se quer apresentar como estado 
novo, aportando a convivência de vasta família de povos, 
federação em que coabitam as diversidades nacionais, 
primeira pátria da revolução mundial. A tragédia da 
segunda guerra mundial faz da União Soviética um dos 
dois grandes vencedores; 

— os Estados Unidos da América, outro colosso e grande 
vencedor do nazifascismo, já eram vistos, desde a 
primeira guerra mundial, como elementos importantes 
para o equilíbrio da Europa: sem seu apoio financeiro e 
depois intervenção militar dos EUA, os impérios centrais 
teriam vencido a guerra; no conflito seguinte, novamente o 
poderio econômico e militar dos EUA foram vitais para 
derrotar a Alemanha hitlerista. 


Após o conflito de 1914-1918, o projeto de W. WILSON, 


solapado, na prática, pela falta de apoio do seu próprio país, coloca- 
se como a revisão conceitual de tudo o que fora a política europeia, 
durante séculos: em lugar das manipulações diplomáticas, a tentativa 
de instauração da justiça, o respeito ao direito à autodeterminação 
dos povos, a reformulação das bases e dos mecanismos operacionais 
do sistema internacional. As boas intenções logo atolarão, e esse 
idealismo se choca com as inquietudes e as desconfianças europeias, 
que conduzirão ao segundo conflito mundial. 

A segunda metade do século XIX foi assinalada por vários 
fatos favoráveis ao progresso do direito internacional, podendo-se 


mencionar o Congresso de Paris, de 1856; a ly Convenção da Cruz 
Vermelha, em 1864; a Declaração de 1868, contra projéteis 
explosivos ou inflamáveis; o Congresso de Berlim, de 1878; a 
Conferência Africana de Berlim, de 1884-1885; a Conferência de 


a 
Bruxelas, de 1889-1890, contra o tráfico de escravos; a 1. 
Conferência Internacional dos Países Americanos, realizada em 


Washington, de outubro de 1889 a abril de 1890; a jê Conferência da 
Paz, de Haia, em 1899. Crescente número de especialistas vão 


consolidando corpo de doutrina de direito internacional2?ô, 


A contribuição brasileira ao direito internacional no século 


XIX no campo teórico foi pequena276, contudo promissora. 


Se, do ponto de vista doutrinário, a contribuição foi de pouco 
peso, os Relatórios do Ministério dos Negócios Estrangeiros do Brasil- 
Império representam importante manancial. As notas e ofícios dos 
titulares e altos funcionários do Ministério, rebatendo gestões de 
governos estrangeiros em defesa de interesses descabidos de seus 
nacionais, reclamações relativas ao tráfico de escravos, pretensões 
quanto à navegação do Amazonas e outros rios nacionais, o 
reconhecimento da condição de beligerantes dos estados 
confederados por ocasião da Guerra de Secessão nos Estados Unidos, 
podem ser mencionados neste particular. Principal contribuição 
brasileira ao direito internacional foi a consolidação do princípio do 
uti possidetis, que sustentou com sucesso ao anular a tese oposta do uti 
possidetis juris, tal como este estaria refletido, na sucessão de estados, 
em 1810, defendida pelos países vizinhos na solução das 


controvérsias fronteiriças277, 


Dentre os acontecimentos que marcam o final desse período e 
o início do seguinte, merecem ser citadas: as Conferências 


5218. 


Internacionais Americanas"; as Conferências Internacionais da 


Cruz Vermelha 279, a 2º Conferência da Paz de Haia, em 1907; a 
Conferência Naval de Londres (dezembro de 1908 a fevereiro de 
1909); a Conferência da Paz de Paris, em 1919; a criação da 
Sociedade das Nações e da Corte Permanente de Justiça 
Internacional; a instituição da Academia de Direito Internacional, 
Haia, cujos cursos têm contribuído enormemente para o progresso 
do direito internacional. 


1.1.4. de Versalhes ao contexto presente 


Se, de um lado, o direito internacional atinge, no curso do 
século XIX, seu pleno desenvolvimento, de outro, experimenta 
sucessivas “crises” ou hipóteses de reformulação. Até então 
bidimensional, isto é, limitado à terra e ao mar, passa a ser 
tridimensional230 quando ao conjunto preexistente se agrega a 
dimensão do direito internacional aeronáutico, desde o início do 
século XX, e a dimensão do espaço exterior, a partir do final da 


segunda guerra mundial281, bem como a regulação do direito do 
mar e dos fundos oceânicos e todo o direito internacional ambiental. 
Mas o movimento mais relevante faz-se no sentido da “humanização 
do direito internacional”, de que fala CANÇADO TRINDADE 


(2006282, para resgatar a condição central do ser humano no direito 
internacional, mediante o surgimento e a consolidação de sistema 
internacional de proteção dos direitos fundamentais. 

O tratado de paz entre as potências aliadas e associadas e a 
Alemanha, e protocolo anexo, assinados em Versalhes, aos 28 de 
junho de 1919283, foi celebrado entre os Estados Unidos da 
América, o Império Britânico, França, Itália, Japão (como 
“principais potências aliadas e associadas”), secundados pela 
Bélgica, Bolívia, Brasil, China, Cuba, Equador, Grécia, Guatemala, 
Haiti, Hedjaz, Honduras, Libéria, Nicarágua, Panamá, Peru, Polônia, 
Portugal, Romênia, Estado Servo-Croata-Sloveno, Sião, 
Tchecoslováquia e Uruguai (como “potências aliadas e associadas”), 
de uma parte, e a Alemanha, de outra parte, como “Tratado de paz e 
protocolo anexo, que foram feitos num único exemplar, depositado 
»284, 






nos arquivos do governo da República francesa” 


Muito se criticou a construção feita após a primeira guerra 
mundial, atribuindo-se-lhe ora todo o bem, ora todos os males, pelo 
que veio a seguir. Mas cabe considerar o conteúdo e o alcance do 
tratado de Versalhes como marco e como momento significativo da 


história do direito internacional285, Cabe, sobretudo, estudar não 
somente os acertos, como os erros cometidos, para evitar que estes 


possam ser novamente incorridos286, 


Representa o tratado de Versalhes etapa relevante, rumo à 
institucionalização de sistema internacional, na esteira do que 
representaram, a seu tempo, os seus precursores, com os tratados de 
Munster e de Osnabruck, pondo os fundamentos do assim chamado 
sistema da paz de Vestfália e, a seguir, os congressos de Viena 
(1815) e de Aix-la-Chapelle, ou Aachen (1818). O sistema de Viena, 
tal como fora concebido, inicialmente, marco garantidor da 


estabilidade e dos interesses dinásticos287, ganha outra dimensão e 


mais durabilidade a partir da construção do “concerto europeu "288, 


que se esboça e se trata de conservar até a sua derrocada, com a 
eclosão da primeira guerra mundial e a instauração do novo sistema, 
com o tratado de Versalhes (1919) e seus correlatos. Este, por sua 
vez, ao soçobrar, em razão da eclosão da segunda guerra mundial, 
deixará marcos e marcas que serão, em considerável medida, 
retomados e reordenados no âmbito do sistema da Organização das 
Nações Unidas, a partir de 1945. 


Ensina Adherbal MEIRA MATTOS (2005) 289. “se a 
integração na União Europeia congregou soberanias para ganhar 
força e influência, deve a cooperação, na ONU, congregar 
soberanias para ganhar legitimidade e efetividade. Se hoje, na 
integração, convivem blocos nos mais variados planos geopolíticos — 
na Europa, nas Américas, na Ásia e na África -, deve, na 
cooperação, a ação da ONU perfazer, na racionalidade e na 
cognição (axiológica e fática), tarefa objetiva e democrática, a fim 
de assegurar um equilíbrio econômico-social-político-estratégico 
capaz de enfrentar as sutilezas da complexa e paradoxal Nova 
Ordem Mundial”. 

Se de um lado haveria certa descontinuidade entre o sistema 
interamericano e o sistema político europeu, também se poderia 
falar em certo grau de continuidade, como aponta Antonio TRUYOL 


Y SERRA (1965)220, «contrariamente ao que se produzirá no século 
XX, a “descolonização' das Américas, entre o fim do século XVIII e 


início do XIX (exceto no que concerne ao Haiti), foi feita por 
descendentes dos colonos europeus, em desacordo de interesses e de 
sentimentos com suas antigas metrópoles. O que quer dizer que as 
sociedades novas se constituíram a partir da tradição cultural, trazida 
da Europa, pelas sucessivas vagas de imigrantes. O novo mundo, seja 
qual for a sua originalidade, em relação ao velho, constituiu-se 
organicamente a partir deste. Mas a ruptura, que representou a 
emancipação, teve lugar em contexto de interdependência, em 
relação à situação europeia. E, com exceção de alguns traços 
particulares, devidos às circunstâncias históricas, o direito 
internacional, então em vigor, o “direito público da Europa”, foi 
recebido em seus princípios fundamentais. A isto se pode acrescentar 
que, com o passar do tempo, os contrastes ao início mais importantes 


foram sendo atenuados”291, 


O legado das Américas, segundo o historiador Pierre 
CHAUNU (1964)222, sobretudo na América do Sul, traz à busca, 
tanto no plano doutrinal como no das instituições, fórmulas jurídicas 
tendentes à codificação: “não há continente que mais tenha feito para 
trazer soluções jurídicas aos conflitos internacionais, que tenha 
estudado com tanto empenho as questões do direito internacional”. 

No contexto interamericano, enquanto relações internacionais 
inseridas no interior desse sistema regional, o novo mundo não diferiu 
substancialmente do velho mundo. Para TRUYOL Y SERRA 


(1965223, os estados no continente tiveram, também, a sua sede de 


territórios, e seus problemas de fronteiras294, visto que o princípio do 


uti possidetis nem sempre permitiu levar a composições amigáveis: 
“conheceram as pretensões megalomaníacas de tiranetes, e no caso 
da América Latina, cumpre acrescer a hipoteca das pressões 
decorrentes de interesses exteriores, conjugados aos de certos grupos 
oligárquicos, que a partir do fim do século XIX, vieram mais e mais 
dos Estados Unidos, e não somente da Europa. Além do conflito entre 
os EUA e o México (1845), seis guerras opuseram entre si os estados 
ibero-americanos, desde a independência, e, dentre estas, a movida 
pelo Paraguai contra a coalizão dos vizinhos (1865-1870) foi 
conduzida com violência e acirramento extremos”. 





Versalhes não pode ser visto como momento isolado, nem 
como mero capítulo passado ou curiosidade histórica. O sistema que 
então e nele se esboça influencia, de maneira direta e relevante, o 
sistema que vem a seguir: a configuração atual exige, para sua 


compreensão, o “olhar retrospectivo”"295, para a gênese formadora, 


e tem, no contexto atual, múltiplos traços e elementos que 
permanecem presentes e atuantes. Tais como: o pacto Briand- 
Kellogg, de proscrição da guerra; mais como afirmação de princípio 


que pelos seus efeitos, a 1º Conferência para a Codificação 
Progressiva do Direito Internacional, em Haia, em 1930; a 
Conferência Interamericana de Consolidação da Paz, realizada em 
Buenos Aires em dezembro de 1936, outro gesto de boa intenção. 

O sistema de Versalhes traz os pontos de partida do sistema 
presente; pode, ademais, ser útil como lição para evitar seja 
desencadeada, novamente, a corrida para o abismo, que levou à 
segunda guerra mundial. Pode esse tratado ser marco de 
inauguração de nova fase do direito e das relações internacionais, 
porquanto, a partir deste se começa a fase de direito internacional de 
cooperação, que sucederia aos séculos precedentes de direito 





internacional de mera coexistência e mútua abstenção. Pode, 
igualmente, esse mesmo tratado, ser considerado a semente da 
catástrofe — por ter contribuído, e não pouco, para a preparação do 
contexto europeu que desaguaria na segunda guerra mundial: ambas 
as leituras, e outras mais, podem ser acrescidas, várias delas, em 
parte, verdadeiras. 

O pacto da Sociedade das Nações (parte I do tratado) 
representa a realização do antigo anseio, que remontaria à 
concepção da civitas maxima de Christian WOLFF, e tantos outros 
internacionalistas, que propunham a institucionalização das relações 
internacionais como meio de evitar as guerras entre os estados. 
Mostrou este, contudo, como distinguia Emmanuel KANT, não ser 
capaz de trazer a paz, mas somente a suspensão da guerra: criou-se o 
arcabouço, mas não poucas foram as falhas de implementação, que 
representariam o fracasso da tentativa, que soçobraria com o 
desencadear da segunda guerra mundial, em 1939, em exatos vinte 
anos depois do tratado de Versalhes. 


Além das condições da paz e das assinaturas dos 


plenipotenciários, dentre os quais se fazia presente o Brasil296, a 
contar da data em que começara a vigorar o presente tratado, o 
estado de guerra terminará. A partir desse momento, e observadas as 
disposições do presente tratado, serão restabelecidas as relações 
oficiais das potências aliadas e associadas com a Alemanha e 
qualquer dos estados alemães”. O artigo 231 do tratado declarava a 
responsabilidade da Alemanha e de seus aliados por todos prejuízos 


causados e todos os danos sofridos pelas potências aliadas e 
associadas e seus nacionais, em consequência da guerra, que lhes 
impôs a Alemanha e seus aliados. Essa declaração justificava o 
pagamento das reparações297, 


O Pacto Sociedade das Nações, por estar contido no Tratado 
de Versalhes, ensejou crítica quanto a ter sido colocado no mesmo 
instrumento o tratado de paz com a Alemanha, e a criação da 


Sociedade das Nações, na sua própria estipulação298, Esse tratado 


representa marco não somente da história europeia como geral e da 
evolução do direito internacional, que encetaria seus esforços para 
passar a ser menos eurocêntrico e um tanto mais efetiva e 
amplamente internacional. 


O Pacto esboça sistema de segurança coletiva. O artigo X 
continha a ideia do presidente WILSON, no compromisso de 
“respeitar e manter contra toda agressão externa a integridade 
territorial e a independência política atual de todos os membros da 


Sociedade”. O artigo x1299, por sua vez, esboçava dever legal de 
solidariedade entre os pactantes: “toda guerra ou ameaça de guerra 
(...) interessa a toda a Sociedade”. Os artigos XI a XVI continham a 
expressão das ideias do ministro inglês, Lord Robert CECIL, mas o 
artigo XIV vai mais longe, com a previsão da criação da Corte 


Permanente de Justiça InternacionalB00, 


A estipulação da resolução jurisdicional de controvérsias entre 
estados representou avanço institucional e do sistema de regulação da 
convivência entre sujeitos de direito internacional, mas da mesma 
forma que ocorrera em relação à Corte Permanente de Arbitragem, 
criada na Haia em 1899, deixou de ser estipulada a compulsoriedade: 
os estados somente submeteriam à Corte as controvérsias, em que se 
vissem envolvidos, quando prévia e expressamente tivessem 
autorizado o exercício da jurisdição desta em relação âquele estado 
ou, caso a caso, se autorizassem, especificamente, tal exercício 
Jurisdicional por ocasião da ratificação do tratado. 

A institucionalização dos mecanismos de solução pacífica de 


controvérsias interestatais, analisa Lucius CAFLISCH (2001)301, 
depois de cem anos, nem permite falar em progresso decisivo nem 
em fracasso completo: “a impressão que se tem, a respeito da 
evolução centenária do mecanismo de solução de controvérsias entre 
Estados, é que a comunidade internacional não soube aproveitar as 
oportunidades que se apresentaram, sobretudo a partir do final do 


conflito leste-oeste e da redução das tensões nas relações norte- 


sul"302, Estes, sem dúvida, são desenvolvimentos maiores e 
alvissareiros do direito internacional, ocorridos na segunda metade do 
século XX, que devem assegurar melhoria da implementação do 
sistema regulador da convivência entre sujeitos de direito 
internacional. 

A segunda guerra mundial foi sumamente prejudicial ao 
direito internacional, bem como à Sociedade das Nações; tanto 
assim, que o projeto primitivo de Dumbarton Oaks, base da Carta das 
Nações Unidas, nem mencionava o direito internacional. Seja como 
for, no pós-guerra e mesmo no decorrer da guerra, surgem inúmeros 
organismos internacionais, a começar com as Nações Unidas, cuja 
Carta foi firmada em São Francisco a 26 de junho de 1945. 

As décadas posteriores à segunda guerra mundial foram 
influenciadas pela chamada Guerra Fria e pela ameaça de guerra 
nuclear, fenômenos estes que exerceram influência sobre o direito 
internacional, 1949 a 1989. Contudo, o final do até então chamado 
equilíbrio do terror infelizmente não nos traz mundo mais seguro, 
nem se pauta por patamar mais elevado de observância e aplicação 
do direito 

A reformulação do sistema, após 1939-1945, logo cairá no 
contexto da Guerra Fria: a Europa torna-se o centro do conflito leste- 
oeste. As conferências de Yalta (4 a 11 de fevereiro de 1945) e, 
ainda, de Potsdam (17 de julho a 2 de agosto de 1945), entre os 
aliados Estados Unidos, Grã-Bretanha e URSS, fixam, juntas, os 


destinos de toda a Europa303, 


As sucessivas crises, com relação ao governo da Polônia 
(1945) e em decorrência do bloqueio de Berlim (1948-1949), 
marcam o modelo predominante das relações internacionais, para as 
quatro décadas seguintes. A Guerrra Fria seria a decorrência de 
confrontação político-militar e ideológica entre duas concepções: 


— os Estados Unidos sonham com ordem mundial, 
universalista, fundado na liberdade de comércio e na 
democracia, governado pelas Nações Unidas, e no seio 
desta, pelo concerto entre as grandes potências. A Europa 
deve ser espaço aberto e democrático. A doutrina 
TRUMAN da contenção (containment) do comunismo, 
lançada, em março de 1947, engaja o espírito moralista 


dos Estados Unidos em nova cruzada, contra novo mal; 

—a União Soviética, arrasada e arruinada pela guerra, viu-se à 
beira do colapso do sistema interno em razão da invasão 
alemã, e teme que os EUA, saídos fortalecidos da guerra, 
aproveitem-se disso. Os territórios, “liberados” pelo 
Exército vermelho, permanecerão sob o estrito controle 
deste — até onde puderem alcançar. 


O conflito ideológico304 exprimir-se-á, do lado ocidental, em 
dois braços: o econômico, com o plano MARSHALL de 
reconstrução, lançado em 5 de junho de 1947, e o militar, com a 
Organização do Tratado do Atlântico Norte —- OTAN, em 4 de abril 


de 1949305. Em reação à entrada da então Alemanha “ocidental” na 
OTAN, em 5 de maio de 1955, formar-se-á aliança defensiva entre 
a União Soviética e os seus aliados: o espelho, equivalente, será o 
Pacto de Varsóvia, em 14 de maio de 1955. Esse bloco se 
manifestará, na era BREJNEV, na concepção da “dupla 
responsabilidade”: cada partido comunista no poder é responsável, ao 
mesmo tempo, perante seu povo e perante o movimento 
internacional. A intervenção não é somente direito, mas se torna 
dever de intervenção. Com todos os riscos. 


306 


A ideia da aliança atlântica tenta sobreviver>"2 ao fim do 


conflito leste--oeste307, Como personagem em busca de autor308, 


O laço atlântico perdeu sua evidência? Antes de 1989, quando 
os desenvolvimentos no leste e centro europeu mudaram o quadro 
das últimas quatro décadas, este poderia, ainda, parecer a única 
resposta eficaz contra a ameaça soviética. Após as mutações de 
1989309, esse laço permanece, mas parece ter, em boa medida, 
perdido o sentido que poderia ter tido. 

A implosão da União Soviética, em 1991, põe fim ao regime 
de bipolaridade que regulava o mundo desde o final da segunda 
guerra mundialêlO, A ideia de nova era, caracterizada pelo primado 
do direito e não da força, pela solução pacifica de controvérsias, em 
lugar da anarquia e da violência, pelo respeito do direito internacional 
dos direitos humanos, tal como foi anunciada, em discursos do então 
presidente George BUSH, em 1991, viria a ser desmentida por seu 
filho, na década seguinte. 


Com a criação da Comissão do Direito Internacional das 
Nações Unidas (CDI) em 1947, o desenvolvimento do direito 
internacional entra em nova e importante fase. Como resultado dos 
trabalhos da CDI, foram assinadas em Viena importantes 


convenções de codificação do direito internacional; relações 


diplomáticas (1961); relações consulares (1963); direito dos 
tratados (1969), representação de estados em suas relações com 
organizações internacionais de caráter universal (1975); sucessão 
de estados em matéria de tratados (1978); sucessão de estados em 
matéria de seus bens, arquivos e dívidas (1983); e direito dos 
tratados entre estados e organizações internacionais ou entre 
organizações internacionais (1986). A estas é necessário acrescentar 
a Convenção sobre o Direito do Mar, assinada em Montego Bay 
em 1982, bem extensa e relevante série de convenções firmadas sob 
a égide das organizações internacionais especializadas, de vocação 
universal. 

Outra área que passou a exigir do direito internacional 
especial atenção foi a da proteção internacional do meio 


ambiente 2!2 desde 1972, quando se realizou em Estocolmo a 


Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente, com 
importantíssimo impacto, seguida esta por uma série de tratados e 
pela criação de organizações especializadas encarregadas dessa 
proteção. Na sequência de Estocolmo, 1972, a Conferência das 
Nações Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento 


(UNCED), ocorrida no Rio de Janeiro em junho de 1992313, ea Rio 
+ 10, realizada em Johannesburgo, em 2002, são marcos dessa 
crescente, todavia incipiente, conscientização quanto à necessidade 
de regime efetivo de proteção internacional do meio ambiente, para 
esta e como responsabilidade desta, em relação às gerações futuras e 
à manutenção da vida no planeta. 

Numerosas organizações internacionais de vocação 
regionaBlá e sub-regional, além de suas agendas e objetivos 


internos, têm relevância e se têm ocupado de problemas de direito 


internacional, com destaque para a União Europeial!S, ao lado de 


outras organizações europeias e interamericanas, com menção 


ló, 


expressa da Organização dos Estados Americanos (OEA e 


outrasalZ, Acrescem a essa lista a Unidade Africanai!8 e a Liga 


Árabe e a Organização de cooperação econômica da Ásia — 


Pacífico (APEC)3!9, 
A relação de internacionalistas do século XX é enorme, e 


basta mencionar os nomes de alguns que tiveram maior influência na 


matéria, na América Latina320, como outros paises321, 


ERe, 


. além do 


Brasil 


1.1.5. perspectivas do direito internacional no século XXI 


Entre universalidade e fragmentação, inscreve-se a 
perspectiva do direito internacional para o século XXI: o anseio 
pauta-se pela primeira; a realidade impõe seu peso, em relação à 
segunda. Mas as mutações sempre ocorreram e estão em curso na 
história: para tanto é preciso adotar a perspectiva da pós- 
modernidade, para a compreensão do mundo e neste, timbém, do 
direito internacionalÉ22, A lição de Hugo GRÓCIO, a quem se atribui 
a paternidade do direito internacional, é cl o sistema institucional 
e normativo internacional é falho e limitado, mas é passível de 
aperfeiçoamento. A constatação das limitações não deve levar ao 
desânimo, mas, antes, fazer atentar para a necessidade de 
aperfeiçoamento dos mecanismos institucionais e regulatórios 
internacionais. Entre o idealismo de KANT e o realismo de 
HOBBES, o que poderia ser chamado de pragmatismo responsável 
de GRÓCIO melhor responde ao quadro do mundo atual: pode ser 
aperfeiçoado. Os progressos alcançados no curso dos últimos cem 
anos — quando se celebra o centenário da Segunda Conferência de 
Paz, da Haia, com a participação do Brasil, em 1907 — podem ser o 
melhor estímulo para dar continuidade à tarefa de regular 
juridicamente a força bruta, a Realpolitik, os analistas internacionais 





que somente acreditam nos interesses do mercado e no poder de 
tomada de decisões (o malfadado decision making power) como 
único critério de determinação e regulação da realidade. É preciso 
acreditar no espaço e no papel do direito internacional, como 
condição de sobrevivência da humanidade. É enfático Christian 
Tomuschat, no seu curso geral na Haia (1999). 

Da Guerra Fria, espécie de histeria coletiva, que marcou toda 
a geração 1949-1989, com  engajamentos eivados do 
fundamentalismo nos dois lados em confronto — e esta visão de 
mundo, pautada pelo equilíbrio do terror desaparece, sem deixarem 


de existir os arsenais atômicos, de tal modo que nenhum analista 
político ou teórico das relações internacionais teria prognosticado —, 
passamos para o não menos obssessivo aquecimento global, o choque 
de civilizações pautado pelo fundamentalismo dos dois lados, que 
impede o diálogo, porque não permite enxergar o direito à existência 
nem os motivos do outro, a desfocada e mal conduzida guerra ao 
terrorismo, o tráfico de drogas, o crime organizado e às máfias das 
mais variadas nacionalidades. Ensina Charles DE VISSCHER 
(1970)324 a necessidade da linha divisória entre teorias e realidades 


em direito internacional, e Celso LAFER (1980)325 adverte: “o 


internacionalista é, por definição, um realista"326, 


O curto prazo traz muitas razões para descrer do progresso da 
humanidade, do conhecimento humanista e racional, do 
aperfeiçoamento do sistema institucional e normativo internacional, 
da necessidade de regulação internacionalmente eficaz e abrangente 
para questões intrinsecamente internacionais, para a necessidade 
premente de estruturação de quadro normativo, que reprima ou 
elimine o uso das armas proscritas, tais como as químicas, 
bacteriológicas, e outras, todavia por proscrever, as armas atômicas, 
e ponha limites ao uso unilateral da força, fora do quadro estrito das 
ações coletivas da Organização das Nações Unidas, nos termos do 
Capítulo VII da Carta32?, 

Cumpre atentar para a advertência de V. MAROTTA 
RANGEL (1980, publ. 1981228, no sentido de que a 
contemporaneidade não pode prescindir do estudo das bases do 
direito internacional dos tempos precedentes, sob pena de se perder a 
compreensão do papel e do alcance possível deste, na construção das 
normas e dos respectivos mecanismos de implementação. Por sua 
vez A. A. CANÇADO TRINDADE (20029222 lembra que “o direito, 
em todos os seus ramos, não opera no vácuo. Os instrumentos 
jurídicos, tanto nacionais como internacionais, porquanto encerram 
valores, são produto do seu tempo. E se interpretam e se aplicam no 
tempo. Encontram-se, pois, em constante evolução" 330, E como 
resposta, propõe CANÇADO TRINDADE (2006)33L a humanização 
do direito internacional. 

Se o grande desafio do direito internacional no século XX foi a 
extraordinária ampliação de seu âmbito de atuação, a tarefa, não 
menos ingente, para o século XXI, será a busca dos correspondentes 


mecanismos de implementação, no sentido já referido, da passagem 
de direito internacional, que, até o final do século XIX era 
bidimensional, passa então a ser tridimensional, ocupando-se do 
espaço ultraterrestre, da lua e dos corpos celestes, dos fundos e do 
subsolo dos leitos marinhos, visto que em todas essas novas situações 
foram assinados pela comunidade internacional tratados específicos. 
A ampliação do leque de questões reconhecidas como 
intrinseca e inevitavelmente internacionais não se fezacompanhar do 
esenvolvimento correspondente nem das ferramentas que 
permitam assegurar a implementação das medidas e efetividade 
normativa. Simultaneamente ocorre mudança de eixo de conflito, na 
medida em que, do mundo da Guerra Fria, passamos ao mundo 
dividido pelo conflito de civilizações e ao recrudescimento dos 
atentados aos princípios regentes da legalidade internacional. 
A análise de qualquer sistema, seja este especificamente legal 
ou cultural, em sua acepção mais ampla, somente revela ao 
estudioso aquilo que se busca ou aquilo que já se está preparado para 
escobrir. A compreensão do papel e alcance do direito internacional 
somente se consolidará na medida em que se tenha conscientização 
a absoluta impossibilidade e inadequação operacional dos sistemas 
nacionais, estes isoladamente considerados como unidades 
autônomas, muitas vezes se não francamente antagônicas, ao menos 
colidentes, para fazer frente às necessidades do tempo presente. A 
partir de agora todo provincianismo cultural está superado pela 
marcha da História, forçando-nos a pensar em termos internacionais, 
ante a impossibilidade essencial dos direitos nacionais de atenderem 
a necessidades intrinsecamente internacionais, a pensar em termos 
universais e forjar parâmetros legais universais. É também agora 
que a situação histórica do homem no mundo domina a consciência e 
o dimensionamento da implementação desses direitos se encontra no 
cerne do pensamento jurídico, ante o risco iminente de extensão da 
interferência e controle dos estados, diante das liberdades e direitos 
individuais. 





Questões como o terrorismo internacional saem dos manuais 
para voltar às manchetes dos jornais e tenderão a ser questão central 
dos debates e preocupações, não somente de círculos especializados, 
nos próximos tempos — isto se sobrevivermos a eles —, como também 
da imprensa escrita, falada e virtual, além de preocupação e debate 


em todas as instâncias332, Outras matérias de relevo são a questão 


da proteção do meio ambiente, da repressão ao tráfico de drogas e 
crime organizado, da construção de espaços regionais 


economicamente integrados e da crescente interdependência entre 
as economais cada vez menos nacionais, sujeitas a variações das 
quotações internacionais das moedas nacionais, enquanto estas ainda 
existirem, e os estados que ainda se veem como a unidade básica de 
conta e operação das relações internacionais. 

As limitações são conhecidas. Trata-se de fazer valer a 
necessidade de regulação eficiente das questões internacionais, como 
meio e modo, e de aprimorar a ordem internacional. E que esta é 
incompleta e falível já o sabemos desde GRÓCIO, mas, como este 
acreditava, temos a possibilidade de progressivamente desenvolver 
estrutura normativa, apta a assegurar mais eficiente regulação das 
necessidades intrinsecamente internacionais deste mundo, em 
crescente processo de internacionalização, no sentido de 
permeabilidade e interpenetração das esferas nacionais, locais 
internacionais e globais entre si. O que os economistas denominam 
“globalizaçção” e todos repetem, dizendo-se ser contra ou a favor, 
sem saber a respeito do que se fala, é simplesmente processo 
irreversível de mutação dos patamares de criação e circulação da 





riqueza no mundo333. Não cabe questionar se gostamos ou não: isto 
em nada alterará o curso do processo, com tendência a crescente 
aceleração e aprofundamento do chamado “fosso digital” entre 
países detentores de tecnologia de ponta e os demais que ficarão para 
trás, literalmente à velocidade da luz. A chamada globalização é fato 
consumado. Não cabe questionar como veio e como se instaurou. 
Está presente e temos de levar em conta esse dado essencial da 
realidade atual. A partir da constatação da inevitablidade desta, talvez 
possamos baixar as reservas mentais e ver a necessidade de atuar de 
modo eficiente neste mundo, de responsabilidades compartilhadas, 
que mudou para sempre e pode deixar para trás os saudosistas de 
outras eras nacionais. 


1.1.6. visão de conjunto da evolução do direito internacional 


Apresentados, ainda que sumariamente, os principais autores 
do direito internacional moderno — desde VITÓRIA, até o início do 
século XIX, com Von MARTENS334 —, ficam, assim, igualmente 
presentes as correntes de pensamento a que se filiaram — nos 
duzentos anos, desde o início do século XIX ao início do século atual. 
Quando mudou o mundo e quanto mudaram os estados, quanto ao 


número de estados e modos de interagirem estes, é suficientemente 


óbvio, para não exigir desenvolvimentos especificos335, 


Mas em sua linha mestra, o direito internacional, ao tempo de 
Von MARTENS e do Congresso de Viena (1815), era essencial se 
não exclusivamente europeu. O direito público da Europa (ou jus 
publicum europaeum) foi a base do direito internacional clássico, tal 
como permanece em vigor, praticamente até a primeira guerra 
mundial. 

O ciclo das guerras da França revolucionária, continuado pelo 
Império Napoleônico, enseja a partir “do interior” mutação do 
sistema europeu de estados. Como no caso da crise da cristandade 
medieval e do aparecimento do próprio sistema, apontava Michel 


ZIMMERMANN (1933)336, deveria ser conjugado com o impacto 
de eventos, vindos “de fora”. Esses conflitos levaram à maior 
complexidade do sistema, que procurou agregar elementos que 
permitissem equilíbrio mais complexo, e refletiam o desejo e o 
empenho em evitar a deflagração de novos conflitos ou ao menos de 
guerras generalizadas. Assim se estabeleceu o Concerto europeu, em 
1815. A este a França derrotada pôde se integrar, já a partir do 
Congresso de Aachen, em 1818, como primeiro passo de 
organização da sociedade internacional. 

Estende-se, progressivamente, esse sistema pelo mundo, mas 
como projeção do sistema europeu, considera Antonio TRUYOL Y 


SERRA (1959, 1965)337, Entre o final do século XVIII e início do 
século XIX, passará a ser europeu e interamericano, inicialmente 








mediante extensa ocupação e europeização do continente americano, 
colonizado a partir das respectivas metrópoles, em proporções que 
variaram consideravelmente, ao longo do tempo, de região para 
outra, segundo modalidades em relação com as tradições políticas 


locais338, 


O surgimento de sistema interamericano não muda 
completamente a natureza, mas introduz elementos novos no âmbito 
internacional. Curiosamente os primeiros autores de direito 
internacional nas Américas, após a independência, ignoram qualquer 
elemento especificamente americano, como ocorre com o 
venezuelano Andrés BELLO, Princípios de derecho de gentes 
(1832), ou, apesar do nome, com a obra do argentino Carlos 
CALVO, Derecho internacional teórico y prático de Europa y 
América (1868, publicado em francês, como Le droit international 


théorique et pratique, em 1872, e ampliado nas edições 
subsequentes). Esse elemento será enfatizado por R. E SEIJAS, EI 
derecho internacional hispano-americano público y privado 
(Caracas, 1884-1885) e Roque SAENZ PENA, cujo Derecho público 
americano (Buenos Aires, 1905), coletânea de escritos e de 
discursos, parece réplica do “direito público europeu”. 

A questão da existência ou não de direito internacional 
tipicamente americano e quanto ao conteúdo deste será colocada, 
em toda a sua amplitude, na controvérsia entre o chileno Alejandro 
ALVAREZ, Le droit international américain: son fondement, sa 
nature (Paris, 1910), e o brasileiro M. A. de Souza SÁ VIANNA, De 
la non-existence d'un droit international américain (Rio de Janeiro, 
1912), tendo em defesa da tese afirmativa as contribuições de E J. 
URRUTIA e acaloradamente de José Maria YEPES, ambos 
colombianos; e, seguindo a tese negativa, o argentino Daniel 


ANTOKOLETZ e o salvadorenho José Gustavo GUERRERO33?, 
Depois de consideráveis excessos cometidos pelos partidários de 
“americanismo engajado”, merece menção o “americanismo 
crítico”, na linha da avaliação objetiva, desenvolvida pelo 
internacionalista argentino Juan Carlos PUIG, Les principes du droit 
international public américain (Paris, 1954). Nessa perspectiva, 
pode-se admitir a existência de elementos especificamente 
interamericanos, inseridos no conjunto do direito internacional mais 
amplo, no seio do qual teria surgido o subsistema regiona20 Na 
linha da tese negativa, destaque-se o mexicano Jorge CASTANEDA, 
México y el orden internacional (México, 1954), segundo o qual, 
com síntese admirável da questão, pondera que, da ideia pan- 
americana ou “continental americana”, a partir do final do século 
XIX, passa-se a outra concepção em razão do crescente 
distanciamento ocorrido entre a América Anglo-Saxã e Latina, desde 
a situação em que uma e outra se encontravam em relação à 
Europa, como em razão da diversificação crescente das situações 
sociais e econômicas. De tal forma que se esvazia de sentido a ideia 
de “comunidade pan-americana”, e põe-se a necessidade de 
considerar, antes, uma “comunidade latino-americana”. Isso 
tampouco tem sido claro, nem viável manejar, nas últimas 


décadas3él, 


Na segunda metade do século XIX, mais precisamente a 
partir do Tratado de Paris, de 1856, a Sublime Porta, designação 


corrente do Império Otomano, é formalmente declarada a partir 


desse momento como integrante do sistema curopeus22, o que até 


hoje não ficou de todo claro em relação à Turquia. 
No final do século XIX, o sistema passara a ser 
europeu-interamericano e oriental, com a rápida inserção do Japão, 


que escolhe jogar com o Ocidente, usando as armas deste, e de 


forma mais controversa em relação à China323, Outros países como 


a Pérsia (atual Irã) e o Sião (atual Tailândia) eram aceitos como 
parceiros, embora não totalmente integrados. 


O estado, seu papel e seus limites, na ordem internacional, 
continuam a ser tema central. Ao lado deste, surgem e se 
desenvolvem as organizações internacionais. Mas, sobretudo, a 
adaptação qualitativa do direito internacional pós-moderno põe-se no 
progressivo reconhecimento da condição do ser humano como 
sujeito e objeto de proteção pelo ordenamento jurídico internacional. 

A evolução da doutrina se explica, em considerável medida, 
pelas mutações ocorridas na vida internacional, que o direito 
pretende regular. Assim, o cinismo do voluntarismo positivista, como 


denominam NGUYEN Quoc Dinh etal (1994)244, domina boa parte 


do século XIX, ao pretender descrever o direito “tal como é”, sem 


levar em conta os fins a que se destina322, Isso ainda perdura, em 
determinados grotões intelectuais. 
Aí se inscreve a chamada adaptação qualitativa do direito 


internacional. Como refere Malcolm SHAW (2003) 346: “no direito 
internacional a retomada do direito natural chegou em momento de 
crescente preocupação com a justiça internacional e a formação das 
instituições internacionais. Muitas das ideias e princípios do direito 
internacional atual estão enraizados na noção de direito natural e na 
relevância de padrões éticos do ordenamento jurídico, tais como os 
princípios de não agressão e os direitos humanos”. SHAW também 
adverte quanto ao risco de subverter todo o direito internacional com 
os assim chamados novos enfoques (new approaches), em relação 
aos quais é preciso traçar claramente a linha divisória: onde se passa 
do enfoque tradicionalmente histórico e estudo cronológico, dos 
princípios e das normas, das instituições e dos procedimentos, para 
exame de políticas de poder e de capacidade dos estados de 
influenciar no contexto internacional, chegamos a resultados 
pessimistas, centrados no poder e nos usos deste, como a força motriz 
da atividade interestatal. 


A política de poder solapa e esvazia o direito internacional: 
não trata das mesmas coisas, não utiliza os mesmos métodos. Não 
pode ser aceito como equivalente, embora seja moeda corrente 


entre leitores inadvertidos, conforme examina M. WIGHT (1978)347 


e critica Sandra VOOS (2000)348, 

O mundo precisa de regulamentação racional e equitativa não 
só pelas razões aventadas, desde a Antiguidade, e desenvolvidas, no 
século XVIII, por KANT (1795) e seus predecessores, com as 
propostas de paz perpétua, mas porque no sistema global, criado pela 
tecnologia contemporânea, a ordem mundial é indispensável para a 
ordem interna das sociedades: tem consciência de terem sido 
ridículos os autores que propunham a paz perpétua não pelo que 
propunham, mas por parecerem acreditar que esta pudesse se fazer 
logo. Até hoje permanece assim. 

Quando KANT propusera, alguns anos antes, a “ideia de uma 
história universal de um ponto de vista cosmopolita” (1784), tem 
consciência clara dos limites: “Como o filósofo não pode pressupor 
nos homens e seus jogos, tomados em seu conjunto, nenhum 
propósito racional próprio, ele não tem outra saída senão tentar 
descobrir, neste curso absurdo das coisas humanas, um propósito da 
natureza que possibilite todavia uma história segundo um 
determinado plano da natureza para criaturas que procedem sem um 
plano próprio. Queremos ver se conseguimos encontrar um fio 
condutor para tal história e deixar ao encargo da natureza gerar o 
homem que esteja em condição de escrevê-la segundo esse fio 
condutor. Assim ela gerou um KEPLER, que, de uma maneira 
inesperada, submeteu as excêntricas órbitas dos planetas a leis 
determinadas; e um NEWTON, que explicou essas leis por uma 


causa natural universal"349, 
Concluem, ao cabo de seu extenso e ambicioso “estudo crítico 


da história”, Hélio JAGUARIBE e colaboradores (2001)320. a 
experiência histórica mostra que, em última análise, a ordem 
mundial pode ser instituída seja por potência hegemônica, como a 
Pax Romana, seja por regime de consórcio, exercido por grupo de 
nações dominantes, como no século XIX, ou por duopólio, como nos 
anos que se seguiram à segunda guerra mundial. Pouco claro e 
pouco eficaz o quadro atual. 

É certo que o Tratado de Versalhes abre nova fase para as 
relações internacionais e para o direito internacional, pois marca a 


passagem de direito internacional estritamente de coexistência como 
vigia até esse momento e começa a existir direito internacional de 
cooperação. A instauração desse direito internacional é processo em 
curso, em meio ao “triste legado do século XX, de trágicas 
contradições”, de que nos fala A. A. CANÇADO TRINDADE 


(2006221; “o direito internacional enfrenta hoje, na aurora do século 
XXI, novas ameaças à paz e à segurança internacionais, em meio a 
uma profunda crise, que se afigura como uma verdadeira crise de 
valores na mais ampla escala. Nunca, como nas últimas décadas, 
tem se constatado tanto progresso na ciência e tecnologia, 
acompanhado, tragicamente, de tanta destruição e crueldade. Nunca, 
como em nossos tempos, tem se verificado tantos sinais de 
prosperidade acompanhados de modo alarmante de tanto aumento 
das disparidades econômico-sociais e da pobreza crônica e 


extrema”352, Não se contempla a obra realizada, mas as bases 
teriam sido lançadas. 

Justamente ao direito internacional pós-moderno caberá 
resgatar a dupla dimensão do alcance teórico-conceitual e da 
efetividade da implementação. Essa tarefa é enorme e põe-se como 
exigência para a sobrevivência da humanidade, aponta Christian 


TOMUSCHAT (1999)353, ao enfatizar o papel do direito, para evitar 
que a humanidade soçobre no caos e na anarquia: “pode ser não 
tenha sido dada resposta definitiva a tal indagação”, porquanto, de 
um lado, “a humanidade desenvolveu considerável aparato jurídico, 
para exprimir a conscientização de que estreita cooperação 
internacional é necessária para desempenhar extenso número de 
tarefas de dimensões mundiais. Garantir a paz e a segurança 
internacionais, defender os direitos humanos, bem como a proteção 
do meio ambiente, estão na linha de frente desses reclamos. Mas 
também vimos que os mecanismos institucionais estabelecidos para 
tais fins deixam muito espaço para aperfeiçoamentos. Será o desafio 
das próximas décadas fortalecer os sistemas existentes de 


cooperação" 334, 


Duas linhas principais mereceriam destaque, na medida em 
que praticamente a totalidade dos autores, como, em considerável 
extensão, também se alinharão a prática dos estados, por uma ou por 
outra, ou combinando elementos, de forma nem sempre pautada 
pela consistência, quer científica, quer operacional: primeiro grupo 
de autores, com algumas nuances, passível de ser enfeixado sob o 
enfoque positivista, desgraçadamente, ainda faz escola e se faz ouvir, 


ao lado das linhas assim chamadas naturalistas ou de direito natural. 
Transpostos para a linguagem das relações internacionais, seriam os 
primeiros autores ditos “realistas” e os últimos, ditos “idealistas” — o 
que serve para demonstrar como e quanto se conserva vivo e 
presente o debate. 

A unidade do direito internacional foi também contestada 
pelos publicistas da América Latina e do Terceiro Mundo, na medida 
em que lhes foi oposta a desigualdade resultante da potência que os 
estados industrializados manifestam nas suas relações com os estados 


em desenvolvimento. Contudo, argumenta A. FAVRE (1974) 355. «o 
pensamento jurídico europeu, que está nas origens do direito das 
gentes, foi amplamente tributário do direito romano, bem como da 
ideia cristã, desse modo universalista. Pense-se em VITÓRIA, em 


SUAREZ, em GRÓCIO35, em VATTEL, em BLUNTSCHLI. É, 
ademais, verdade que muitas potências praticaram políticas de 
dominação que, muitas vezes, estavam longe de serem conformes ao 
direito das gentes”. Mas todos os novos estados praticamente 
aceitaram, de maneira global, a ordem jurídica existente: eles 
prevaleceram-se dos direitos que lhes eram garantidos. Eles 
cooperam para a codificação do direito das gentes, reconhecendo o 
valor das regras que tradicionalmente regeram as relações entre 
estados. 

A linha de oposição dos estados do Terceiro Mundo e dos 
estados do então existente “Segundo Mundo” — União Soviética e seus 
países satélites — dizia respeito sobretudo ao standard de proteção dos 


estrangeiros. Mas argumenta A. FAVRE (1974) 357, «a espoliação 
não constitui a formação de direito novo”. Esse standard de proteção 
internacional dos direitos fundamentais foi anunciado pela 
Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948) e começa a 
ter dimensão possível de efetividade e de implementação com o 
Pacto internacional relativo aos direitos civis e políticos (1966). E 
prossegue com os passos seguintes da evolução de sistema 


institucional e normativo internacional e regionais de proteção dos 


direitos fundam entais?>8, 


Essa discussão, tanto extensa quanto complexa35?, reflete-se 


na questão do fundamento do direito internacional e em relação à 
existência e ao conteúdo de normas cogentes, nesse plano. 


D'água (1963), o Tratado sobre a Proibição da Colocação de Armas 
Nucleares e outras Armas de Destruição Maciça no Fundo do Mar e 
no Leito do Oceano e seu Subsolo (1971) e o Tratado da Antártica de 
1959. Por sua vez, a Convenção sobre o Direito do Mar de 1982 
ocupa-se do leito do mar, dos fundos marinhos e seu subsolo além 
dos limites da jurisdição nacional. 

As convenções destinadas à proteção do meio ambiente 
também figuraram dentre os atos surgidos em decorrência da 
evolução da ciência e da tecnologia. São inúmeras, e basta 
mencionar as mais importantes, tais como, as duas convenções 
firmadas por ocasião da Conferência do Rio de Janeiro de 1992, 
sobre Mudança de Clima e sobre Diversidade Biológica, bem como a 
Convenção de Viena para a Proteção da Camada de Ozônio (1985) e 
o Protocolo de Montreal sobre Substâncias que Destroem a Camada 
de Ozônio (1987), a Convenção de Basileia sobre o Controle dos 
Movimentos Transfronteiriços de Resíduos Nocivos e sua Colocação 
(1989), a Convenção para a Prevenção da Poluição Marinha pelo 
Alijamento de Dejetos e outras Matérias (1972), a Convenção sobre 
o Comércio Internacional das Espécies da Flora e da Fauna 
Selvagens em Perigo de Extinção (1973), a Convenção sobre as 
Zonas Úmidas de Importância Internacional (1971) — 
particularmente como hábitat das aves aquáticas — e o Tratado de 
Cooperação Amazônica (1978). 

Cabe, a seguir, examinar a questão das relações entre o direito 
internacional e o direito interno. 


1.5 


RELAÇÕES DO DIREITO INTERNACIONAL COM O 
DIREITO INTERNO 


Assinado e ratificado pelos estados, o tratado tem seu 
conteúdo inserido nos respectivos direitos internos. Essa matéria 
suscita a problemática do relacionamento entre o direito interno e o 
direito internacional, o que, por si, comportaria extensas 


consideraçõest2?. de caráter monográfico, aqui brevemente 


assinaladas, das quais mais extensos desenvolvimentos não seriam 
cabíveis em Manual. 


Em razão de serem as normas brasileiras omissas a respeito, 
ou, ainda, incipientes, para oferecer soluções, existe e tem de ser 
levado em conta o contexto de direito internacional geral, em que se 
inscrevem também tais tratados — quer se denomine direito 
internacional cogente, direito internacional geral ou consuetudinário, 
ou direito internacional simplesmente —, na medida em que a conduta 
os estados será elemento essencial para a formação e a aplicação 
as normas. Tal conduta se exprime seja por atos ou omissões, por 
meio das quais os estados, expressa ou tacitamente, afirmem, 
reconheçam ou neguem direitos, deveres e reclamações. 


Foge ao escopo deste Manual analisar todas as doutrinas 
surgidas para explicar as relações do direito internacional com o 
ireito interno, mesmo sabendo que se trata de problema dos mais 
elicados e controvertidos, pois o fundamento atribuído ao direito 
internacional influi decisivamente na posição eventualmente adotada. 

No campo da doutrina, duas grandes correntes buscam 
emonstrar o que as normas internacionais e as internas têm em 
comum e, ao mesmo tempo, se e como podem funcionar 
separadamente. A dificuldade do juiz, diante de caso concreto, 
consiste em optar por uma das duas, em caso de conflito entre o 
ireito interno e o direito internacional ou, melhor dito, entre lei 
interna e tratado em vigor. E aqui se verifica ser o enfoque 
eventualmente dado por juiz nacional não necessariamente o mesmo 
e tribunal internacional. 





A primeira pergunta consiste em saber se o direito 
internacional e o direito interno são dois ordenamentos independentes, 
estanques, ou dois ramos de mesmo sistema jurídico. A primeira 
solução é defendida pelos partidários da tese monista, ao passo que a 
tese oposta é denominada dualista. 

Para os defensores da doutrina dualista, direito internacional e 
direito interno seriam dois sistemas distintos, dois sistemas 
independentes e separados, que não se confundem. Salientam que 
num caso se trata de relações entre estados, enquanto, no outro, as 
regras visam à regulamentação das relações entre indivíduos. Outro 
argumento é que o direito internacional depende da vontade comum 
de vários estados, ao passo que os direitos internos dependem da 
vontade unilateral do estado. Em consequência, o direito 
internacional não criaria obrigações para o indivíduo, a não ser que 
as suas normas se vissem transformadas em direito interno. Mas é na 
explicação do fenômeno da transformação que os defensores do 


dualismo mostram a debilidade de seu raciocínio, que, além do mais, 


não leva em conta a importância do costume. 

A doutrina monista não parte do princípio da vontade dos 
estados, mas sim de norma superior, pois o direito é um só, quer se 
apresente nas relações de um estado, quer nas relações 
internacionais. Aceita a tese fundamental de que o direito é um só, os 
defensores da doutrina monista enveredam por dois caminhos 
opostos: para uns, em caso de dúvida, prevalece o direito 
internacional: é a tese do primado do direito internacional, já os 
outros defendem a tese do primado do direito interno. Convém 
examinar cada uma destas. 

Para KELSEN, do ponto de vista científico, os dois sistemas 
são igualmente aceitáveis, ou seja, uma norma qualquer pode ser 
aceita como ponto de partida do sistema total; mas a seu ver a tese do 
primado do direito internacional deve ser acolhida por motivos 
práticos. Ou se poderia sustentar como imperativo de ordenação da 
convivência internacional. 





A jurisprudência internacional tem sido invariável ao 
reconhecer a primazia do direito internacional. O caráter 
preeminente do direito internacional foi declarado, em parecer de 
1930, pela Corte Permanente de Justiça Internacional, nestes termos: 
“É princípio geralmente reconhecido, do direito internacional, que, 
nas relações entre potências contratantes de tratado, as 
disposições de lei interna não podem prevalecer sobre as do 
tratado”. A matéria põe-se como questão de preservação das bases 
da convivência internacional e tem de ser considerada em sua 
dimensão externa — na interação entre sujeitos de direito 
internacional — e não somente como questão administrativa interna 
de cada estado. 

A Convenção de Viena sobre o direito dos tratados adota, 
em seu artigo 27, a mesma regra: “Uma parte não pode invocar as 
disposições de seu direito interno para justificar o inadimplemento de 
um tratado”. 

Na prática, verifica-se que as regras constantes de tratado 
aprovado e ratificado substituem a lei interna; segundo o mesmo 
critério, lei interna posterior não pode substituir tratado, aprovado 
pelo legislativo e ratificado pelo executivo. Conforme alerta REZEK 


(2005630, a dificuldade surge no tocante a conflito entre tratado e 


texto constitucionaló3L, 


A Convenção de Viena sobre o direito dos tratados (1969) 
prevê essa possibilidade, depois de estipular que nenhum estado pode 


invocar, após obrigar-se por tratado, como causa de sua nulidade o 
fato de este ter violado disposição de seu direito interno, a não ser que 
essa manifestação de vontade “diga respeito a uma regra de seu 
direito interno de importância fundamental” (art. 46). Charles 
Rousseau, também, lembra que numerosas constituições estipulam 
que os tratados concluídos de forma irregular do ponto de vista do 
direito interno carecem de valor em direito internacional. 

Os tribunais brasileiros trataram da questão diversas vezes, e, 
como nesse tema a legislação brasileira nada esclarece, a 
jurisprudência teve papel fundamental no posicionamento adotado no 
País, especialmente no que tange ao entendimento das teorias 
monistas e dualistas. No Brasil, as duas teorias acima descritas não 
foram aplicadas na sua forma pura, ganhando interpretações que 
lhes descaracterizaram o sentido original, cunhando-se, ainda, novas 
expressões para designar suas modalidades, a saber: dualismo 
extremado e moderado e monismo radical e moderado. 

Nas suas modalidades moderadas, tanto do monismo quanto 
do dualismo, em verdade subverteram-se ambas as teorias, por 
terem sido suprimidas etapas que as integravam de forma essencial. 
O dualismo dividiu-se em radical, em que há necessidade de edição 
de lei distinta para a incorporação do tratado à ordem jurídica 


nacional, na forma original proposta por C. H. TRIEPEL (1923)632, 
e em dualismo moderado, no qual a incorporação prescindiria de lei, 
embora se faça mediante procedimento complexo, com aprovação 
congressional e promulgação executiva. 

No sistema brasileiro, o monismo encontra, igualmente, duas 
vertentes: radical e moderado. O radical pregaria a primazia do 
tratado sobre a ordem jurídica interna, e o moderado procederia à 
equiparação hierárquica do tratado à lei ordinária, subordinando-o à 
Constituição e à aplicação do critério cronológico, em caso de 
conflito com norma superveniente. 

Todavia, note-se que o monismo moderado, tal como se 
aplica no Brasil, representa o segundo momento do dualismo, quando 
a norma já incorporada poderá ou não colidir com a norma interna. 
Isso é falso problema, porque a norma incorporada segundo o 
sistema dualista, ao entrar no ordenamento jurídico, passa a 
pertencer a este e enquadrar-se nas hipóteses de análise pertinente às 
demais leis. 

Desta forma, identificam-se, claramente, momentos distintos 
com relação a discussão entre fontes de origem internacional — 


tratados — e fontes de origem interna — as leis. O primeiro momento 
diz respeito à incorporação das fontes internacionais ao ordenamento 
jurídico interno. O segundo diz respeito a sua posição hierárquica 
nesse ordenamento — e somente se passa para esse segundo 
momento se as normas internacionais já estiverem incorporadas —, 
quando então perguntar-se-á se são superiores à norma interna ou 
equiparadas no mesmo nível da legislação interna. 

Ao se estabelecer a necessidade imperiosa de incorporação, 
independentemente da posição que assumirá posteriormente a 
norma, adota o direito brasileiro certa forma de dualismo, na 
modalidade moderada. Somente depois de incorporadas ao 
ordenamento jurídico interno, podem as normas de origem 
internacional criar direitos e deveres para os particulares, ainda que 
antes disso tenha o estado em relação aos seus cocontratantes 
assumido suas obrigações no plano internacional, por ratificação e 
depósito do instrumento próprio. 

Na década de 1970, com a decisão do STE no RE 71.154, 
pôde-se distinguir claramente os dois momentos aludidos acima. Só 
se passou a discutir a hierarquia do tratado em face da lei, depois de 
considerá-lo internalizado. Posteriormente, esse acórdão serviu de 
base para o proferido na Carta Rogatória 8.279, em que o Ministro 
Celso de Mello explicita a adoção do dualismo moderado. O que seja 
e como opera este permanece pouco claro. 

O STE ao decidir o RE 80.004, teve esse julgado, classificado 
pela doutrina, como exemplo de monismo moderado, momento, 
inclusive, do surgimento dessa terminologia. Nesse caso, decidiu o 
STF que lei interna superveniente poderá afetar tratado em vigor, 
com exceção daqueles referentes a matéria tributária, em face do 
que dispõe o art. 98 do CTN. Passando o tratado a integrar a 
legislação interna, depois de sua incorporação, encontra-se este em 
igualdade de condições às demais leis, e todas as incoerências que 
apresentar serão analisadas da mesma forma que aquelas surgidas 
em relação às demais leis. 

No sentido de oportuna e indispensável reorientação da 
jurisprudência brasileira, cumpre assinalar o voto do Min. Gilmar 
MENDES no RE 466.343-1 SP, em que assinala a importância das 
mudanças decorrentes da Constituição de 1988: “a mudança 
constitucional ao menos acena para a insuficiência da tese da 
legalidade ordinária dos tratados e convenções, já ratificados pelo 
Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, desde o remoto julgamento do RE 80.004-SE”. 





Depois de citar vários precedentes, cuja orientação a mesma se 
mantivera, conclui: “É preciso ponderar, no entanto, se, no contexto 
atual, em que se pode observar a abertura cada vez maior do estado 
constitucional a ordens jurídicas supranacionais de proteção de 
direitos humanos, essa jurisprudência não teria se tornado 
completamente defasada”, pois “tudo indica, portanto, que a 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de 
dúvidas, tem de ser revisitada criticamente”. 

Aponta o magistrado, no mesmo voto, a consequência direta 
de tal construção pretoriana: “Importante deixar claro, também, que 
a tese da legalidade ordinária, na medida em que permite ao estado 
brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um 
acordo internacional, vai de encontro aos princípios internacionais 
fixados pela Convenção de Viena sobre o direito dos tratados de 
1969, a qual, em seu art. 27, determina que nenhum estado 
pactuante “pode invocar as disposições de seu direito interno para 
justificar o inadimplemento de um tratado'633 » 

No direito brasileiro, em matéria de relação entre direito 
internacional e direito interno, ou conflito entre fontes, poderia ser, 
assim, sanado o anterior descompasso entre a doutrina, alinhada pela 
concepção do monismo kelseniano, segundo a qual o tratado sempre 
prevalece sobre a lei interna, ainda que se trate da Constituição, e a 
desconcertante mudança de orientação da jurisprudência pátria, 
durante certo lapso de tempo, durante o qual se veio, por caminhos 
tortuosos, equiparar o tratado à lei interna. Surpreendentemente, uma 
vez equiparado à lei interna, ficaria sujeito o tratado a modificações, 
em razão de alterações posteriores do ordenamento nacional, o que 
configura aberração, por privar a norma de direito internacional 
positivo de seu sentido e alcance normativo internacionais, ao mesmo 
tempo que se poderia configurar o descumprimento de obrigação 
internacional pelo estado brasileiro, na condição de parte contratante 
de obrigação de direito internacional, em relação aos demais 
signatários desse tratado. 


Nesse sentido, Clóvis BEVILÁQUA (1939984 partia da 
formulação do tratado enquanto “ato jurídico em que dois ou mais 
estados concordam sobre a criação, modificação ou extinção de 
algum direito”. Ressaltava este, ainda, que “os tratados, regularmente 
contraídos, devem ser, ficlmente, observados pelos estados, que os 
celebraram”, sem prejuízo da distinção entre tratados normativos, 
em que os primeiros se propõem a fixar normas de direito 


internacional, sendo obrigatórios para os estados que os celebraram 
ou a eles aderiram, na exata medida em que “são actos de feição 
legislativa, dando forma a regras de direito, que, reflectindo-se na 
consciência jurídica dos outros povos, tendem sempre a dilatar a sua 
esphera de acção ao conjunto da sociedade dos estados”, enquanto os 
tratados contratuaes teriam por fim regular os interesses recíprocos 
dos estados, de modo concreto. Alinhando-se pela necessidade do 
reconhecimento da primazia do tratado, pondera BEVILÁQUA que 
“a validade dos tratados independe das mudanças constitucionais 
que sofrem os estados contratantes”, e “o estado não pode, por 
declaração unilateral, eximir-se das obrigações impostas por 
tratado”, ressalvando tão somente as hipóteses de tratado celebrado 
“sob a condição expressa, ou claramente subentendida, de que 
perdure o estado de coisas, que lhes deu causa (rebus sic stantibus)”, 
mediante a denúncia ou em razão de descumprimento das 
obrigações resultantes de tratado, por outra parte contratante: “a 
inexecução do tratado, por uma das partes contratantes, autoriza a 
outra à resilição”. 

Na mesma linha, Haroldo VALLADÃO (1980 e 1966) 85. 
pondera: “em face do monismo jurídico, nos termos em que o 
aceitamos (...)as normas internacionais prevalecem sobre as 
normas internas”. E frisa: “ademais a norma internacional tem sua 
forma própria de revogação, a denúncia, só pode ser alterada por 
outra, de categoria igual ou superior, internacional ou 
supranacional, e jamais pela inferior, interna ou nacional”. 

Com nuance em relação a alterações constitucionais 


supervenientes, segundo Oscar TENÓRIO (1976)628 “o princípio 
reinante no direito público brasileiro, o da supremacia da 
Constituição, cria dificuldades na ordem internacional, a propósito da 
vigência dos tratados”, visto que este procura conferir caráter de 
orientação juridicamente sustentável a tal tendência, diversamente 
de outros países: “enquanto se generaliza entre os internacionalistas 
europeus o preceito de que as mudanças constitucionais, seja qual for 
a sua origem, não invalidam os tratados, o princípio da supremacia 
constitucional no Brasil induz à aceitação da tese adversa”, com 
solução de praticidade e alcance duvidosos, ao observar o direito 
pátrio, “a posição do tratado é de validade enquanto não colidir com 
a ordem estabelecida pela Constituição. Sua existência normativa é 
de completa autonomia diante das leis ordinárias”. Condena o 
internacionalista a ainda mais controvertida e problemática 


orientação tendente à equiparação entre o tratado e a lei interna, 


qualificando-a como “equívoco de raciocínio"037, 


Jacob DOLINGER (1993, 1994)038, depois de referir os 
exemplos de Constituições estrangeiras, tais como as da Áustria, 
Alemanha, Holanda, França e Estados Unidos, observa: “diverge 
nossa doutrina sobre o eventual conflito entre tratado e Constituição”. 
Ao elencar posições, o autor deixa transparecer certo desconforto, 
sem formular crítica, diante da orientação da jurisprudência. Ainda 
DOLINGER, em estudo monográfico a respeito do tema do 
tratamento jurisprudencial dispensado pela Suprema Corte brasileira 
aos conflitos entre o direito interno e o direito internacional (1993), 
situa a evolução da jurisprudência emanada do Supremo Tribunal 
Federal, que aplica a norma superveniente (the later in time rule) 
com algumas exceções relevantes, em matéria de tratados de 
comércio, matéria tributária e em casos de extradição, Além disso o 
Tribunal confere importância à distinção clássica entre tratados-lei e 
tratados-contrato, cujas exceções são combinadas com distinções 
entre normas legais genéricas e específicas e entre relações jurídicas 
internas e relações jurídicas internacionais. 

Não se pode acompanhar a ponderação pragmática de F 
REZEK (2005)$39: “recorde-se, de início, que o primado do direito 
das gentes sobre o direito nacional do Estado soberano é, ainda hoje, 
uma posição doutrinária. Não há, em direito internacional positivo, 
norma assecuratória de tal primado. Descentralizada, a sociedade 
internacional contemporânea vê cada um de seus integrantes ditar, 
no que lhe concerne, as regras de composição entre o direito 
internacional e o de produção doméstica”. E coloca-se 
inevitavelmente o obstáculo de natureza constitucional: “para o 
estado soberano, a constituição nacional, vértice do ordenamento 
jurídico, é a sede de determinação da estatura da norma expressa 
em tratado. Dificilmente uma dessas leis nacionais desprezaria, neste 
momento histórico, o ideal de segurança e estabilidade da ordem 
jurídica a ponto de sobpor-se, a si mesma, ao produto normativo de 
compromissos exteriores do estado. Assim, posto o primado da 
constituição em confronto com a norma pacta sunt servanda, é 
corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do estado, 
ainda que isto signifique a prática de um ilícito, pelo qual, no plano 
externo, deve aquele responder”. Finalmente aduz: “embora sem 
emprego de linguagem direta, a Constituição brasileira deixa claro 
que os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de 


constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes 
infraconstitucionais do ordenamento jurídico”. 

Em relação à norma infraconstitucional, não colocada em 
dúvida a prevalência dos tratados sobre leis internas anteriores à sua 
promulgação, colocou-se divisão da doutrina e a oscilação da 
jurisprudência em relação à norma interna superveniente. Segundo 
ensinamento de V. MAROTTA RANGEL (1960, 1967) 40, 
partidário do primado da norma internacional, este enumera, dentre 
autores de idêntico pensamento, como Pedro LESSA, Vicente RÃO, 
Carlos MAXIMILIANO e Ph. AZEVEDO: “quando ainda ministro 
do Supremo Tribunal Federal”, publicou “comentário demonstrativo 
da convicção unânime da corte, àquela época, quanto à prevalência 
dos tratados sobre o direito interno infraconstitucional” (1945641, 

A respeito do julgamento do RE 80.004, “em que decidiu (a 
Suprema Corte Brasileira) pela validade de um decreto-lei de 1969 
que continha uma regra contrária à Convenção de Genebra sobre 
letras de câmbio e notas promissórias”, observa J. DOLINGER 


(1993)$22; “o acordão é muito longo e apresenta a inusitada 
característica de conter sete votos justificados com ampla 
argumentação, cada um com orientação própria (...) devendo 
merecer a atenção dos estudiosos, mesmo dos que discordam de sua 
conclusão”. 


1. C. de MAGALHÃESÓS posiciona-se de forma crítica 
sobre essa decisão, ao mencionar a “posição de recuo do Supremo à 
aceitação da prevalência do direito internacional, tal como 
esposada por Xavier de ALBUQUERQUE que, significativamente, 
foi o único que invocou precedentes da Corte naquele sentido, 
anotados por Haroldo VALLADÃO”. E prossegue: “afastando-se da 
orientação anterior, não atentaram aqueles ministros para a 
problemática da responsabilidade do Estado na ordem 
internacional”. 

O tratado é norma internacional com efeitos não somente em 
relação à ordem jurídica interna do estado contratante, mas vincula- 
o, igualmente, enquanto sujeito de direito internacional, em relação 
ao conteúdo do tratado, até que este seja extinto ou denunciado aos 
demais estados contratantes. Cumpre advertir que a própria lei 
constitucional não pode isentar o estado de responsabilidade por 
violação de seus deveres internacionais, e lembrar decisão de 1932, 
emanada da Corte Permanente de Justiça Internacional, em que 


esta decide que “um estado não pode invocar contra outro Estado 
sua própria constituição para se esquivar a obrigações que lhe 
incumbem em virtude do direito internacional ou de tratados 
vigentes”, sendo inclusive cabível cogitar-se a caracterização da 
responsabilidade internacional do estado, cf. C. D. de A. MELLO 


(1995)044 e H. ACCIOLY (1959), resultante de atos dos seus juízes 


ou tribunais nacionaiso4s. 


Categórica condenação do tratamento jurisprudencial da 
matéria no Brasil, observava Celso D. de A. MELLO (1994)$46. 
“houve no Brasil verdadeiro retrocesso no Recurso Extraordinário 
n. 80.004, decidido em 1978, em que o STF decidiu que a lei revoga 
tratado anterior. Esta decisão viola também a Convenção de Viena 
sobre Direito dos Tratados (1969) que não admite o término de 
tratado por mudança de direito superveniente”. 

A matéria das relações entre direito interno e direito 
internacional, como foco central de análise, comportaria, em si e por 


si múltiplos desenvolvimentos, não se tratando, aqui, de historiar 


extensamente e em seus desdobramentosS2?, seja a jurisprudência 


seja a doutrina nacional nessa matéria. Os elementos acima 
referidos posicionam a indefinição da reflexão jurídica nacional em 
relação ao conteúdo, alcance e aplicação do direito internacional. 

Cabe ter presente que o capítulo das relações entre o direito 
interno e o direito internacional permite ilustrar, como dito, o 
descompasso entre a doutrina e sua aplicação pelos tribunais. Ainda 
que seja esta última criticável, traduz-se como a expressão concreta 
do direito pátrio nesse campo e, de outro lado, a necessidade de 
mudança estrutural se cogitarmos a necessidade de revisão do 
conceito de soberania, em contextos específicos de integração, mas 
sobretudo, ante os imperativos de ordenação da convivência 
internacional. 

Justamente o posicionamento restritivo e conservador do 
direito brasileiro em matéria das relações entre direito interno e 
direito internacional, a partir da construção jurisprudencial, ilustra as 
dificuldades e a necessidade de profunda reformulação, para que 
possa ser alcançado grau suficientemente alto de aceitação da 
primazia do direito internacional, a ponto de permitir a efetividade da 
norma internacional e a automaticidade da sua aplicação no direito 
interno. Há de se ter presente essa controvérsia não somente quanto 
aos seus aspectos técnicos, mas como pano de fundo e caldo cultural 


para determinar a extensão prática e conceitual, exigida pela busca 
e inserção competitiva do Brasil no contexto internacional. Bem 
como no sentido de refletir, adequadamente, na ordem jurídica 
interna, as mutações qualitativas já ocorridas no sentido da proteção 
internacional dos direitos fundamentais. 

Diversamente do que sustentaram com acerto durante 
décadas a jurisprudência e a doutrina nacional no sentido de que não 
se poderia opor lei interna, ainda que de nível constitucional, como 
fundamento para o descumprimento de obrigação internacional 
decorrente de tratado, projeta-se a controvérsia resultante do advento 
e lei interna: como problematicamente ilustra o julgamento do RE 


80.004 pelo Supremo Tribunal Federal028, adviria a revogação de 
norma de direito internacional positivo por lei interna superveniente? 
Enquanto se aguarda afirme-se, de modo inequívoco, a reorientação 


a jurisprudência brasileiraS49, cumpre assinalar a importância e a 


oportunidade do voto do Min. Gilmar MENDES no RE 466.343-1 SP, 
anteriormente mencionado. 





Francisco REZEK (19969, em conferência sobre o sistema 
jurídico do MERCOSUL, ao referir-se ao Protocolo de Medidas 
Cautelares, claramente coloca o problema quando diz que a 
incorporação do direito do Mercosul é realizada pela mecânica 
clássica, o conhecido fenômeno da recepção. Esclarece não haver, 
no sistema brasileiro, regras de conflito capazes de privilegiar o 
direito integracionista. E ante a inexistência de norma constitucional 
como a francesa — que permita a prevalência do tratado sobre a lei 
interna —, não podem os juízes inventá-la, devendo prestigiar a última 
palavra do Congresso. 

A Emenda Constitucional n. 45 (2004) altera, parcialmente, a 


situação. Como aponta Carmen TIBÚRCIO (2006), 

O art 5º da Constituição ganha novo parágrafo, uma vez que 
este confere expressamente status constitucional aos tratados 
relativos aos direitos humanosé22, A doutrina, com destaque para 
Antonio Augusto Cançado TRINDADE (2002)$33, sempre insistiu 
em dar aos tratados de direitos humanos status superior ao dos 
demais, e, em relação ao sistema jurídico nacional, equiparava-os à 
posição de emenda constitucional, cf. art. $, $ 2, da Constituição. O 


mesmo autor havia feito essa proposta à época da Assembleia 
Nacional Constituinte. Todavia, o texto final adotou apenas parte dela 


2 2 ; 3 
no $2 do art. 5. Isso gerou acaloradas discussões sobre o status das 


normas de direito fundamental na hierarquia do ordenamento 
jurídico nacional. 


2... 

O STE ao analisar a melhor exegese do art. 5, $2, nos casos 
em que se discutia o conflito entre o Pacto de São José e a 
Constituição, optou pela interpretação que confere a esta última a 


primaziaSó4, Após a EC n. 45, para que esses tratados tenham status 


de emenda constitucional, precisariam passar por processo de 
incorporação diferente dos demais, com quorum qualificado de 
votação. 

Desde a EC n. 45 há nova classe de tratados alçados a patamar 
constitucional, a critério do Poder Executivo, na medida em que a 
este cabe definir qual procedimento envia ao Congresso cada novo 
tratado, respeitados os requisitos de aprovação (quorum especial e 
votação em dois turnos). 

Situação todavia não esclarecida diz respeito aos tratados 
adotados antes da EC n. 45, especialmente quanto ao seu status atual 
de lei ordinária. Não há como presumir equivalência em relação a 
emenda constitucional para aqueles anteriormente internalizados, 
porquanto o novo $ 3º faza respeito expressa distinção. 

A questão da promulgação é outro ponto de interrogação, uma 
vez que as emendas constitucionais não são promulgadas pelo Chefe 
do Executivo, mas pelo Congresso. Ante a ausência da promulgação, 
resta saber como o Chefe do Executivo procederá à ratificação do 
tratado. 

A ratificação constitui ato imprescindível para determinar o 
início da vigência, vinculando o Estado brasileiro no plano 
internacional. Somente o Presidente da República tem o poder de 
celebrar tratados, de forma que se inclui a comunicação aos demais 
países da aceitação interna. Não se coaduna com a separação dos 
poderes, essencial em estado de direito, passar essa função ao 
Congresso, que não mantém relações diplomáticas nem representa o 


País no exterior. Constata-se que a EC n. 45 deixou esse ponto em 


abertos5ô, 





Outro aspecto da normativa dos tratados sem resposta, na 
nova sistemática, diz respeito a sua denúncia. Tem sido corrente, 
embora sem base legal adequadamente configurada, a possibilidade 
do Poder Executivo de renunciar aos tratados sem intervenção do 
Legislativo. Além disso, segundo a nova sistemática, no que se refere 


aos tratados em matéria de direitos humanos incorporados com status 
de emenda constitucional, sua derrogação só poderia ser feita por 
emenda constitucional. 

A diferença estabelecida pelo legislador entre os tratados de 
qualquer natureza e os que versem sobre direitos humanos só vai 
surtir efeito quando ocorrer caso concreto, o que pode demorar 
porquanto o Brasil internalizou a maior parte dos tratados de direitos 
humanos existentes. Por outro lado, certamente os tribunais 
superiores virão cuidar do tema no que diz respeito ao efeito 
retroativo, para dar o mesmo patamar aos tratados internalizados 
anteriormente. 

Fator digno de nota é o de que no vasto universo dos tratados 
de direitos humanos já internalizados, apenas a questão da prisão civil 
e do duplo grau de jurisdição foi enfrentada pelos tribunais. Isto 
porque a maior parte desses tratados compõe-se de princípios e 
normas programáticas cujo teor de generalidade, ante a existência 
de normas internas similares, faz com que haja poucos conflitos com 
leis internas, mas situação em que aqueles complementam estas. 

Indissociavelmente acoplado ao sistema jurídico e 
institucional interno estão as obrigações internacionais dos estados, 
sejam estas decorrentes de tratados e convenções internaciona: 





como estipula o texto constitucional brasileiro em seu artigo s, $ 2, 
sejam em razão de normas cogentes de direito internacional geral. 
Desse modo, não por mera cortesia ou conveniência como 
pressupunha o conceito de comitas gentium herdado de outras eras, 
mas em decorrência de obrigação jurídica internacional, deve o 
Brasil aplicar internamente, inserindo em seu ordenamento, as 
normas contidas em tratados. 

A estrita observância de tratados, não sujeitos a alteração pela 
lei interna posterior, impõe-se como corolário lógico e imperativo 
Jurídico, sob pena de esvaziar o processo de institucionalização do 
direito internacional e de construção de seu conteúdo, devendo tanto 
a legislação quanto a jurisprudência internas observarem tais 
preceitos. Em contraste com a concepção nacionalista das relações 
entre o estado e o mundo, a visão internacionalista insere o estado em 
sociedade de estados, que abrange todo o globo, e de que todos os 
estados fazem parte. A própria noção de sociedade internacional, 
enquanto entidade, superior a cada um de seus integrantes, situa cada 
estado, particularmente considerado, em relação ao todo. O império 
da lei limita a soberania, submetendo o estado, em sua atuação, à 


legalidade internacional, na ação restritiva resultante das obrigações 
deste em relação à sociedade. 

A matéria das relações entre direito interno e direito 
internacional não pode ser concebida como tópico isolado da 
disciplina, mas há de inscrever-se em enfoque mais amplo. 


Acompanhando James L. BRIERLY (1936 e 1928) 95º, o direito 
somente existe numa sociedade, e esta não pode existir sem um 
sistema jurídico que regule as relações entre seus membros. 

Ao falar em “direito internacional” partimos do pressuposto 
da existência de “sociedade de nações” e da suposição de que o 
conjunto do mundo constitua, nesse sentido, uma única sociedade ou 
comunidade. O caráter do direito internacional é necessariamente 
determinado no interior da sociedade, onde este opera, e um não 
pode ser compreendido sem o outro. 

A clássica linha divisória entre direito interno e direito 


internacionalóS7, resultante dos limites do fenômeno federativooB8, 
articula-se menos em relação ao estado do que em relação ao 
indivíduo. E por isso que se pode dizer somente existir única ordem 


J urídicaSs?, 


Admitida essa premissa, fica mais clara a compreensão de 
que o direito internacional não mais se coloca, em contexto pós- 
moderno, do modo tão “internacional”, como o via a doutrina 
clássica. E talvez se possa aposentar o dualismo como visão de 
dicotomia entre uma ordem interna e outra ordem estanque, esta 
internacional, cuja concepção está superada pela evolução do direito 
internacional no contexto pós-moderno. 

Pode a reflexão sobre o papel histórico, que a poderia ter, no 
passado, desempenhado o dualismo no contexto da Alemanha e da 
Itália do final do século XIX e início do século XX, ensejar a 
superação da visão e da aplicação deste — embora sob a suposta 
forma mitigada de dualismo moderado, tal como se anunciava não 
faz muito — e ensejar revisão do corte epistemológico entre conceitos 
universais e expedientes específicos no Brasil, preparando o caminho 
para adoção mais ampla e mais adequada implementação do direito 
internacional em nosso ordenamento e na ordenação das relações do 
estado brasileiro com os seus pares, na ordem externa, bem como 
em relação aos demais agentes (não estatais) internacionais. 

A regulação das relações de convivência entre iguais é o 
drama e a especificidade do direito internacional. As teorias que 
visam determinar o fundamento do direito internacional e o seu 


funcionamento estão ligadas a tal dado. 

A caracterização de regras internacionalmente válidas e 
aceitas como tais é precedida pela caracterização da sociedade 
internacional: o que é a sociedade internacional, como esta se 
estrutura, quais são os sujeitos e, somente a seguir, quais as regras 
que norteiam a convivência entre sujeitos de direito internacional660, 

Ao lado dessa visão, a percepção das mutações, em curso no 
contexto pós-moderno, deverá ensejar visões simultaneamente mais 
abrangentes e mais flexíveis, a respeito do direito internacional e do 
papel deste como regulador do contexto internacional. Mudou o 
mundo; resta adaptar de modo consequente seus instrumentos 
reguladores. 


1.6 


SUJEITOS DE DIREITO INTERNACIONAL E ATORES 
DAS RELAÇÕES INTERNACIONAIS 


Sujeito do direito internacional é entidade jurídica que goza de 
direitos e deveres no plano internacional, com capacidade para 


exercê-los. Enfatiza J. A. PASTOR RIDRUEJO (1998) SSL “se o 
direito internacional se construiu, no passado, sobre uma sociedade 
de estados soberanos, aspira este hoje a se fundar sobre comunidade 
de seres humanos”. 

No direito internacional clássico, o sujeito por excelência do 
direito internacional, embora não mais se possa sustentar ser o único, 
era o estado, tal como se definia a partir de seu ordenamento interno. 
São também sujeitos de direito internacional as organizações 
internacionais enquanto associações de estados, ao lado do 
reconhecimento progressivo da condição internacional do ser 
humano. Participam das relações internacionais e atuam no contexto 
internacional, além dos estados e das organizações 
intergovernamentais, também as organizações não governamentais, 
as sociedades transnacionais, os rebeldes, os beligerantes, os povos, 
os movimentos de liberação nacional e mesmo os seres humanos, 
estejam de um modo ou de outro organizados, como expressão do 
que se vem chamar de sociedade civil internacional. 

Estipula o direito internacional conjunto de princípios e 


